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Presentacidon

El Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer
presenta con el mds alto agrado esta nueva edicién de la conocida obra del Dr. Matthias
Herdegen, de la cual estamos seguros que se seguirdn escuchando importantes noticias
entre sus mds agudos e inquietos lectores.

Es nuestro deseo, en primer lugar, expresar un franco reconocimiento al Dr. Herde-
gen por el inagotable esfuerzo que ha empefiado hasta hoy para que este trabajo llegue una
vez mds a las manos del ptblico de habla espafiola, conservando la pertinencia temidtica
y la actualidad de los criterios y fundamentos alli sustentados.

El Programa es conocedor de la extraordinaria capacidad del autor para explicar de
manera clara y concisa en el libro, las complejidades intrinsecas a los conceptos, estruc-
turas, marcos juridicos e institucionalidades del derecho econémico internacional; los
cuales logra acercar al lector con suficientes elementos para su comprensién y sin las cargas
ideoldgicas que tradicionalmente han estado presentes en la discusién de estas materias.

No cabe duda, que los contenidos de esta edicién representan un indispensable aporte
para el entendimiento y el impulso de una agenda de discusién en torno a las relaciones
comerciales en el plano internacional, respecto de las cuales adin se requieren ingentes
didlogos e intercambios multisectoriales.

Del mismo modo, esperamos que la presente obra contribuya a una reflexién infor-
mada sobre las posibilidades de un desarrollo econémico capaz de fomentar y respetar los
principios del Estado de Derecho y los estindares de Derechos Humanos, especialmente,
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en perspectiva de garantizar un trato
sostenible y respetuoso del ambiente y de la humanidad.

Por lo dicho, consideramos que el amable lector de este trabajo tiene en sus manos
un libro con todas las herramientas y garantias para alimentar y fortalecer sus mds pro-
fundas inquietudes y disertaciones. Al menos, a ello queremos invitarlo.

Fundacién Konrad Adenauer
Bogotd D.C., octubre de 2012

xxiil

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 23 12/14/12 2:57 PM



pi Derecho economico internacional_final-2.indd 24 12/14/12 2:57 PM



PRIMERA PARTE

Introduccién

Temal
Concepto y significado del Derecho Econémico Internacional

Bibliografia recomendada: Baudenbacher, C.: Internationales und europiisches Wirts-
chaftsrecht, t. I-11I, 2004: Bethlehem, D., McRae, D., Neufeld, R., Van Damme, I.: The
Oxford Handbook of International Trade Law, 2009; Braithwaite, J., Drahos, P.: Global
Business Regulation, 2000; Carreau, D., Juillard, B.: Droit international économique,
5.2 ed., 2010; Davey W. ., Jackson, J. H.: “The Future of International Economic Law”,
JIEL, 1072007, pp. 439 ss.; Dolzer, R.: “Wirtschaft und Kultur im Vélkerrecht”, W. Graf
Vitzthum (ed.) Volkerrecht, 5.2 ed., 2010, pp. 491 ss.; Erler, G.: Grundprobleme des in-
ternationalen Wirtschaftsrecht, 1956; Fikentscher, W.: Wirtschaftsrecht, T. I, Weltwirts-
chaftsrecht und Europiisches Wirtschaftsrecht, 1983; Fischer, P.: “Das Internationale
Wirtschaftsrecht — Versuch einer Systematik”, GYIL, 19/1976, pp. 143 ss.; Folsom, R.,
Gordon, J., Spanogle, J.: International Business Transactions, 10.2 ed. 2009; Goode, R.,
Kronke, H., McKendrick, E., Wool, J.: Transnational Commercial Law, 2007; Gramlich,
L.: Internationales Wirtschaftsrecht,2004; Guzman, A., Pauwelyn, J.: International Trade
Law, 2009; Jackson, J. H.: “Economic Law. International”, EPIL, T. I, 1995, pp. 20 ss.; id.
'The World Trading System. 2.2 ed. 1997; Joerges, C.: “Vortiberlegungen zu einer Theorie
des internationalen Wirtschaftsrechts”, RabelsZ, 43/1979, pp. 6 ss.; Kegel, G., Schurig, K.:
Internationales Privatrecht, 9.2 ed., 2004, § 23; Kohona, P.: The Regulation of International
Economic Relations Through Law, 1985; Kronke, H., Melis, W., Schnyder, A. K. (eds.):
Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht, 2005; Lester, S., Mercurio, B.: World Trade
Law. Text, Materials and Commentary, 2008; Lowenfeld, A. F.: International Economic
Law, 2.%ed., 2008; Langer, S.: Grundlagen einer internationalen Wirtschaftsverfassung:
Strukturprinzipien, Typik und Perspektiven anhand von Européischer Union und Welthan-
delsorganisation, 1995; Meerhaeghe, M. A. G.: International Economic Institutions, 7.2
ed., 1998; Meessen, K. M.: “Zu den Grundlagen des internationalen Wirtschaftsrecht”,
A6R,110/1985, pp. 398 ss.; Seidl-Hohenveldern, I.: International Economic Law, 3. ed.,
1999; Trebilcock, M. J., Howse, R.: The Regulation of International Trade, 3.2 ed., 2005;
VerLoren van Themaat, P.: The Changing Structure of International Economic Law, 1981.

1
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Recopilaciones de textos juridicos: Cheng, Ch. (ed.): Basic Documents on Interna-
tional Trade Law, 3.2 ed., 1999; Jackson, ]. H., Davey, W.]., Sykes, A.O.: Legal Problems
of International Economic Relations, 5.% ed., 2008.

1 El tréfico econémico internacional se enmarca en una red de normas que proceden de
diversas fuentes y que se refieren al amplio espectro de las actividades econémicas de los
Estados, las organizaciones internacionales y las empresas privadas. La interrelacién entre
las normas con las que los ordenamientos juridicos nacionales, el Derecho internacional
publico y el Derecho de la Unién Europea regulan el tréfico econdémico internacional es
cada vez mis estrecha. La creciente interdependencia de los espacios econémicos nacio-
nales y los esfuerzos mundiales para reducir los obstdculos al comercio (liberalizacién) ya
no permiten, en la actualidad, una consideracion aislada de los complejos normativos (por
ejemplo, del Derecho internacional privado de cada Estado o del Derecho internacional
publico econémico).

2 Esta evolucién impulsa la interaccién juridica de las distintas ramas del Derecho que
regulan el establecimiento transfronterizo de empresas, el comercio internacional de
mercancias y servicios, el desplazamiento de trabajadores y la circulacién internacional de
capitales. De ello resulta una visién juridica completa del orden econémico internacional:
el Derecho econémico internacional.

3 La interrelacién de los diversos ambitos de regulacién se evidencia, por ejemplo, en las
condiciones marco que son determinantes para la decisién de una empresa de crear un
establecimiento, de abrir una sucursal o de invertir de otra forma en el extranjero. Las cues-
tiones relativas al Derecho de sociedades, tributario y laboral internacional pueden incidir
en la adopcién de una decisién de este tipo en la misma medida que el alcance de la pro-
teccién publica de las inversiones o los posibles obsticulos a la repatriacién de beneficios.

4 El Derecho internacional publico, el Derecho administrativo econémico y el Derecho
privado econémico estin estrechamente vinculados en casos como las restricciones al co-
mercio exterior (por ejemplo, a través de las prohibiciones de importacion o exportacion).
Las competencias y mecanismos intergubernamentales de la Unién Europea excluyen y
se superponen a las competencias normativas nacionales de los Estados miembro. Una
muestra son las prohibiciones de importar y exportar que muchos Estados aplicaron a
Irak tras la ocupacién de Kuwait.!

A este respecto, en el plano internacional, debe tenerse en cuenta la competencia del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para imponer un embargo comercial en
virtud del Articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas, que deben llevar a la préictica los
Estados parte. En Alemania, el § 5 de la Ley de comercio exterior (AWG), en su versién

1

Alrespecto, por ejemplo, Mestmicker, E. J., C. Engel: Das Embargo gegen Irak und Kuwait,1991. En general,
sobre el embargo comercial como medio de coaccién econémica del Derecho del comercio exterior alemén: Linde-
meyer, B.: “Das Handelsembargo als wirtschaftsliches Zwangsmittel der staatlichen Auflenpolitik”, RIW, 1981, pp.
10 ss.; Ress, H. K.: Das Handelsembargo, 2000.
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§ 1. Concepto y significado del Derecho Econémico Internacional

del 26 de junio de 2006, autoriza la implementacién de una obligacién internacional de
este tipo. Este precepto (en concordancia con los §§ 2.1y 27.1 AWG) autoriza restric-
ciones al comercio exterior para asegurar el cumplimiento de obligaciones derivadas de
acuerdos interestatales aprobados por las cdmaras legislativas por medio de una ley federal.

E1§ 7.1 AWG permite aplicar medidas similares, por ejemplo, para proteger la convi-
vencia pacifica de los pueblos (nim. 2) y las relaciones exteriores de la Republica alemana
(num. 3). En este contexto debe sefialarse que tanto Alemania como los demds Estados
miembros de la Unién Europea han ido perdiendo sus competencias en materia de politica
comercial, las que, de acuerdo con el Articulo 206 TFUE, pasa a asumir la propia Unién
Europea. En el caso del embargo a Irak, las medidas alemanas se basaban en una norma
comunitaria: el Reglamento imponiendo un embargo comercial contra Irak y Kuwait.?

ElTratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea expresa claramente que la
competencia de la Unién para adoptar resoluciones en el marco de la politica exterior y de
seguridad comiin abarca también sanciones econdmicas contra terceros paises, siempre y
cuando estén basadas en motivos de politica exterior (arts. 75 y 215 TFUE).

El ejemplo de las medidas de embargo muestra también cémo las posiciones de las em- g
presas privadas son objeto de intereses estatales y resultado de intereses contrapuestos.
Una prohibicién de exportacién puede generar la nulidad de los contratos de suministro

y fundamenta, en el plano obligacional, un impedimento al cumplimiento de las pres-
taciones contractuales. A este respecto queda, no obstante, sin resolver la cuestién de si
otros Estados van a tener en cuenta, o no, la existencia de una prohibicién de exportar.

El concepto de Derecho econdmico internacional ha aparecido hace unas décadas en la 6
literatura juridica. Progresivamente se va reconociendo, ademds, la necesidad de que el
Derecho econémico internacional se convierta en una asignatura auténoma en la for-
macién juridica. Como concepto de moderna creacién, este se refiere a la regulacién de
las relaciones econémicas internacionales en la encrucijada de normas internacionales y
nacionales. El contenido del Derecho econémico internacional como tema de exposicién
cientifica estd todavia en fase de concrecién. Ello se debe a que la materia se sustrae a
una clara delimitacién respecto de las disciplinas juridicas anteriormente mencionadas.
La variedad de los movimientos transfronterizos de bienes y factores de produccién, y la
diversidad de sujetos del trifico econdémico internacional dificultan una delimitacién de
que este instrumentario normativo sea de amplia aceptacién. Un fraccionamiento de las
relaciones juridicas entre el Derecho internacional publico y el Derecho nacional, o entre el
Derecho privado y el Derecho publico, diluye intrinsecas correlaciones materiales, e impide
la comprensién sintética de la vida econémica actual en la comunidad de Estados. Aqui
se muestran los puntos débiles de un pensamiento parcelado, problema que, hasta hoy, ha
padecido en mayor grado la ciencia juridica alemana que, por ejemplo, la angloamericana.

2 Sobre la responsabilidad de la Republica alemana por el embargo a Irak, desde el punto de vista de la inje-

rencia en las relaciones contractuales de los particulares con Irak: sent. del Tribunal Supremo alemdn de 27 de enero
de 1994, BGHZ, 125, p. 27, comentada por: Herdegen, M.: JZ, 1994, pp. 729 ss.
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7 Tampoco en los sistemas econémicos en los que los grandes movimientos de bienes y
factores de produccién estdn en manos de particulares puede ignorarse, desde un punto
de vista juridico, el control estatal ejercido sobre la produccién y el comercio. En el plano
del Derecho internacional publico, el &mbito estatal de decisién se ve restringido por los
compromisos derivados de acuerdos internacionales; entre ellos, por ejemplo, las disposi-
ciones de los acuerdos sobre el comercio mundial como el Acuerdo General de Aranceles
y Comercio (GATT). El mercado interior de la Unién Europea es actualmente el méximo
exponente de la consecucién de la libre circulacién de mercancias, servicios, personas y
capitales, en un grado no alcanzado en otra parte. Finalmente, el Derecho internacional
publico general, por medio del principio consuetudinario de no intervencién, limita las
posibilidades de cada Estado de hacer valer su Derecho del comercio exterior mds alld
de su dmbito nacional (por ejemplo, mediante la extension de restricciones al comercio a
filiales extranjeras de empresas nacionales).

8 Los Estados individualmente considerados no estdn, en principio, obligados a tener en
cuenta, o a aplicar, en su propio 4mbito estatal, o a sus propios nacionales, normas econé-
micas de un Estado extranjero. No puede decirse lo mismo en relacién con reglas especiales
derivadas de un acuerdo internacional; el ejemplo mds conocido es el Articulo VIIL.2.b
del Convenio de Bretton Woods, constitutivo del Fondo Monetario Internacional (FIMI)
de 1944, que obliga a los Estados parte a observar las normas extranjeras sobre control
de cambios.? En este sentido, por ejemplo, las reclamaciones de pago en una determinada
moneda que no cuenten con la preceptiva autorizacién del Banco Central de un Estado
parte no podrén ser estimadas por los tribunales de otro Estado parte.

9 El efecto “extraterritorial” del Derecho nacional constituye uno de los grandes temas del
Derecho econémico internacional.* Se trata, por ejemplo, de que un Estado aplique sus
normas prohibitivas a comportamientos que afectan al Derecho de la competencia y que
tienen lugar en el territorio de otro Estado, porque tales comportamientos producen efectos
en el propio mercado estatal. En relacién con las restricciones al comercio exterior, como
la prohibicién de exportar mascaras tribales de un Estado africano,a menudo se plantea la
pregunta de como afectan estas restricciones, que se basan en el Derecho de otro Estado,
a los contratos privados de suministro (por ejemplo, como fundamento para su nulidad
por transgresion a las buenas costumbres, en virtud del § 138.1 BGB).

10 Una comprensién adecuada de la vida econémica actual en la comunidad de Estados
obliga a ejercitar una visién de conjunto. Asi, el Derecho econémico internacional retine,
especialmente, al Derecho internacional pablico, al Derecho del comercio exterior y a los
elementos de Derecho civil del Derecho econémico nacional. Esta concepcién conduce a
rechazar una nocién sistematica del Derecho econémico internacional que, por razén de
la fuente, sélo tenga en cuenta el complejo de normas de Derecho internacional (limitdn-

3 Al respecto ver tema 24, nota al margen 15.

* Al respecto v. tema 3, nota al margen 42.

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 4 12/14/12 2:57 PM



§ 1. Concepto y significado del Derecho Econémico Internacional

dose al Derecho internacional publico econémico). En lugar de adoptar una perspectiva
cefiida a las regulaciones interestatales, esta orientacién atiende a la funcién ordenadora
del Derecho; el Derecho econémico internacional se convierte asi en el marco regulador
de las relaciones econémicas internacionales. De acuerdo con esta concepcién, no sélo se
entiende el Derecho econémico internacional como el Derecho internacional de la eco-
nomia (el Derecho internacional publico econémico en el sentido de las explicaciones de
Carreau/Juillard, Schwarzenberger y Seidl-Hohenveldern), sino también como el Derecho
de la economia internacional (Behrens, Releer, Fikentscher, P. Fischer, Grofifeld, Joerges).

El concepto de orden econémico mundial remite a la integracién de los érdenes econé- 11
micos nacionales en el trifico econémico mundial. Asi, a la comprensién del Derecho
econdémico internacional como marco normativo sélo se adeciia un punto de vista que
parta del peso que tiene la regulacién juridica del trifico econémico privado en la capacidad

de integracién de un sistema nacional en la economia mundial, y que no sélo conciba el
trafico econémico exterior desde la dimensién interestatal. La eliminacién de la econo-
mia planificada marxista del grupo de los modelos aceptables o competitivos, asi como el
fracaso del sistema de comercio estatal, vienen a reforzar este punto de vista.

En conclusién, la concepcién que se va a defender en este trabajo es la del Derecho eco- 12
némico internacional como el ordenamiento juridico de las relaciones econémicas de los
Estados y las organizaciones internacionales, pero también de los intercambios de bienes,
servicios y factores de produccién que realizan los particulares, incluyendo también los
aspectos transfronterizos de las estructuras empresariales y estandares de produccién.

La inclusién de los aspectos del Derecho civil produce una importante ampliacién de los 13
contenidos. De ahi que esta obra limite su objeto a determinadas materias seleccionadas.
El propio conjunto de reglas de Derecho internacional publico ya no se centra solamente
en el equilibrio de los intereses interestatales. De manera creciente, los acuerdos inter-
nacionales (por ejemplo, en Derecho de obligaciones) se encargan de regular el trafico
econémico privado en interés de la unificacién del Derecho y de la cooperacién juridica.
En este sentido, se puede pensar, por ejemplo, en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias y en el Convenio de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales. En casos como éste, la naturaleza
internacional-publicista sélo puede predicarse teniendo en cuenta el origen normativo del
texto. De hecho, no se trata de la regulacion de las relaciones econémicas entre Estados (y
entre organizaciones internacionales), sino de la facilitacion del trafico econémico privado.
En el Derecho de la Unién Europea se ha eliminado en gran medida la contraposicién
entre el Derecho internacional publico, por un lado, y el Derecho civil y mercantil, por
otro. Entre los aspectos del Derecho civil que adquieren gran relevancia en el Derecho
econdémico internacional se encuentra, en primer lugar, el Derecho internacional privado
(Derecho conflictual). El Derecho internacional privado de cada Estado determina, en
los supuestos con elemento extranjero (como, por ejemplo, un contrato de compraventa
celebrado en Alemania que debe cumplirse en Panama), qué Derecho debe aplicarse a

5
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cada uno de los elementos de las relaciones juridicas entre las partes. Una especial aten-
cién requieren, por ejemplo, los aspectos conflictuales de los contratos de compraventa,
la proteccién de la propiedad industrial, el Derecho de sociedades, el Derecho de la com-
petencia y el Derecho concursal.

14 La extensién del Derecho econémico internacional a las normas que regulan el tréfico
econdémico privado se basa en consideraciones propias del Derecho internacional publico
moderno. En efecto, el nicleo del Derecho internacional publico econémico lo componen
las normas que regulan las relaciones econémicas entre los Estados y las organizaciones
internacionales. A ellas pertenecen institutos clasicos como la inmunidad de los Estados
y la regulacién convencional internacional del comercio mundial a través del Derecho de
la OMC. Pero el Derecho internacional consuetudinario cldsico impone restricciones a
la injerencia de un Estado en la propiedad de los extranjeros. Asi, y de modo habitual, los
inversores privados gozan de especial proteccién en la practica convencional internacional,
a través de acuerdos entre su Estado de origen y el Estado anfitrién o de acogida. En estos
casos, s6lo el Estado de origen puede hacer valer reclamaciones basadas en el Derecho
internacional publico. Pero el peso econdémico de algunas empresas multinacionales ha
conducido de facto a una equiparacion juridica entre los “particulares” y los Estados de
acogida. Este peso se traduce juridicamente, por ejemplo, en el intento, por parte de la
empresa, de que el Estado de acogida sea tratado en el dmbito contractual como un socio
sin privilegios, y de sustraer las relaciones juridicas de la influencia del Derecho nacional
(con la finalidad de, por ejemplo, evitar que sean desconocidos los derechos adquiridos a
través de una concesién). Se produce asimismo un reforzamiento adicional de la posicion
juridica de la empresa individual cuando, a través de convenios interestatales o de acuer-
dos entre la empresa y el Estado de acogida, este Estado y su socio “privado” se colocan
procesalmente a un mismo nivel, a través del sometimiento a un arbitraje o a otro meca-
nismo de solucién de diferencias. Una instancia independiente decidird entonces sobre
las relaciones juridicas entre la empresa privada y el Estado extranjero. A este respecto, es
preciso referirse especialmente al Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias sobre
Inversiones (CIADI) que, sobre la base de un convenio multilateral, ofrece un foro arbitral
parala solucién de diferencias entre los Estados parte y los inversores extranjeros privados.

Acuerdos especiales como el de Estados Unidos e Irdn en el “asunto de la toma de
rehenes de Teherdn”, a raiz del cual se establecié un tribunal arbitral en La Haya (Iran-US
Claims Tribunal), pueden brindar a los particulares, desde el punto de vista de la ejecucion
de sus derechos, una proteccién equivalente a la de un tribunal estatal. Ese Tribunal ar-
bitral garantiz6, de manera apropiada, la satisfaccién de las reclamaciones planteadas por
los acreedores estadounidenses mediante la puesta a disposicién de activos procedentes
de la previa congelacién de bienes iranies que el Gobierno de Estados Unidos habia rea-
lizado en su pais.

15 La revalorizacién de la posicién juridica de los particulares no es la consecuencia de un
poder econémico como el que ostentan los Estados industrializados occidentales en la
proteccién de sus nacionales o las grandes multinacionales. En el desarrollo de la protec-

6
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cién de los derechos humanos sobre la base de convenios internacionales o de Derecho
consuetudinario, se reconoce de manera creciente a los particulares como titulares de sus
propios derechos, lo cual también incide en su situacién como sujetos econémicos. Estos
efectos se alcanzan en mayor medida alli donde los derechos humanos experimentan un
desarrollo comparable con el de los derechos fundamentales nacionales y se encuentran
protegidos por mecanismos de vigilancia eficaces. Buena muestra de ello es la Convencién
Europea de los Derechos Humanos que, a través de la garantia de las libertades individua-
les, influye profundamente en la ordenacién de la vida econémica (por ejemplo, en lo que
se refiere al derecho de las telecomunicaciones o a la proteccién de la propiedad privada).
Las garantias de la Convencién Europea de los Derechos Humanos juegan también un
papel esencial en el Derecho de la Unién Europea, en la destilacién de principios generales
del Derecho y como fuente de inspiracién para la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (habiéndose ya producido la adhesién de la Unién Europea ala Conven-
cién Europea de los Derechos humanos prevista en el Articulo 6.1 TUE). Por su parte, el
régimen convencional del “Convenio de bioética”del Consejo de Europa establece limites
a las opciones de la moderna biomedicina, para proteger la dignidad del ser humano y
una determinada concepcién del mismo, y restringen el acceso a los datos genéticos en el
dmbito de los seguros y en la vida laboral.

Habida cuenta de su funcién reguladora del trifico econémico internacional como marco 16
para la solucién de conflictos y la conciliacién de los diferentes intereses que juegan den-
tro de la comunidad de Estados, el Derecho econémico internacional estd impregnado
de valoraciones politicas. Esto sucede no sélo en la dimensién interestatal, sino también
en la regulacién de las relaciones econdmicas privadas. La visién de un mero marco re-
gulador para el “biotopo” de una sociedad de sujetos econémicos privados que en gran
medida se autorregula, supone desconocer las tareas normativas del Derecho econémico
internacional. A este respecto, existe unanimidad en que el moderno orden econémico
depende, entre otras cosas, de la garantia internacional de una competencia libre, a través
de la unificacién o armonizacién de las normas antimonopolio y, mds atn, a través de 6r-
ganos de vigilancia interestatal. Por el momento, esta ordenacién de la libre competencia
s6lo se ha logrado en el seno de la Unién Europea.

Entre los valores centrales de un ordenamiento juridico estatal se encuentra el reco- 17
nocimiento de cada ser humano como persona responsable, lo que no puede dejarse
simplemente en manos del poder soberano. El Derecho internacional piblico moderno
prohibe supeditar la individualidad humana a fines econémicos y dirigir la posicién legal
de los particulares en el Estado, o dentro de la comunidad de Estados, tnicamente hacia
expectativas de eficiencia econémica. Este razonamiento marca la relacién del Derecho
con el andlisis econémico.” El trasfondo de derechos humanos del moderno Derecho
internacional publico y los derechos fundamentales del Estado constitucional ideolégica-

5 Sobre el andlisis econémico del Derecho, Posner, R. A.: Economic Analysis of Law, 7.2 ed., 2007 (versién en

castellano traducida por Eduardo L. Sudrez, Fondo de Cultura Econémica, México, 1998).

7
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mente neutral prohiben concebir el Derecho como mero “sirviente” de una racionalidad
econémica (independientemente de cémo se conciba esta). Mds bien ocurre al contrario:
la imagen humana cristalizada en un sistema juridico determina la conformacién del
orden econémico.’

18 ElDerecho determina, tanto a nivel internacional como nacional, el espectro de opciones
que existe en el terreno econémico. Los marcos normativos nacionales e internacionales
para la configuracién de la vida econémica no son creados por el homo economicus, defini-
do a partir de determinadas disciplinas econémicas, sino que son creados por la decisién
normativa sobre el dmbito de la libertad individual y 1a ordenacién del poder econémico.

Tema 2

Globalizacion de las relaciones econdémicas

Bibliografia recomendada: Alam, S., Klein, N., Oreland, 1.: Globalisation and the Quest
for Social and Environmental Justice, 2010; Benedek, W./ De Feyter, K. / Marrella, M.:
Economic Globalisation and Human Rights, 2011; Beck, U.: Was ist Globalisierung?, 9.2
ed., 2004; Bhagwati, J.: In Defense of Globalization, 2007; Doucet, M.: Global Justice
and Democracy: The Anti-globalisation Movement, 2011; Gerber, D.: Global Competition:
Law Markets and Globalization, 2010; Heuser, U. J.: Das Unbehagen im Kapitalismus,
2000; Kaul, I., Grunberg, I., Stern, M. A. (eds.): Global Public Goods, 1999; Krugman,
P, Obstfeld, M.: Internationale Wirtschaft, 7.2 ed., 2006; Reinicke, W. H.: Globa/ Public
Policy, 1998; Rodnik, D.: The Globalization Paradox, 2011; Siebert, H.: Weltwirtschaft,
1997; id.: Auflenwirtschaft, 7.* ed., 2000; id.: Global Governance: An Architecture for
the World Economy, 2003; Spero, J., Hart, ].: Politics of International Economic Rela-
tions, 7.* ed., 2006; Stiglitz, ].: Globalization and its Discontents, 2002; Vollmdller, T.:
Die Globalisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, 2000; von Weizsicker, C.: Logik
der Globalisierung, 2003; Wolf, M.: Why Globalization Works, 2004.

1 Laestrechainterconexién de las 4reas econdmicas nacionales suele ser definida en el debate
publico con el concepto de moda “globalizacién de la economia”. En primer plano aparece
la ya muy adelantada integracién de los mercados financieros y del trafico de mercancias.

Y y g y
La integracién mundial de los mercados de servicios va mas retrasada. También es mds
g
débil la interconexion internacional de los mercados de trabajo (mediante formas de inte-
gracién regional, como en el mercado interior europeo). La globalizacién de las relaciones
econdmicas se remonta, en sus origenes, hasta la época de los grandes imperios coloniales, y
ha experimentado un alza debido a la evolucién de los modernos medios de comunicacién
P
y transporte. Sin embargo, la consolidacién normativa de la globalizacién econémica no
se alcanz6 hasta que se suprimieron las trabas comerciales en el marco convencional (por

¢ V., por ejemplo, Fezer, K. H.: “Aspekte einer Rechtskritik an der Economic Analysis of Law und am Property

Rights Approach”,]Z 1986, pp. 817 ss.; Hoppmann, E.: “Okonomische Theorie der Verfassung”, ORDO, 38/1987,
pp- 31 ss.
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ejemplo, el GATT y otros tratados de la Organizacién Mundial del Comercio creada en
1994) y con la constitucién de un sistema monetario internacional. Ademads, entre los
componentes centrales del proceso de globalizacién se cuenta la eliminacién de obsticulos
ala inversion, de distorsiones en la competencia, asi como la supresién de la intervencién
estatal. En el plano politico, la propagacién de los modelos estatales juridico-democraticos
y de los sistemas de economia de mercado han actuado como catalizadores del proceso
de globalizacién. En los procesos de transformacién vinculados a la globalizacién se ha
reducido dramdticamente el sector estatal en muchos paises. En algunos Estados, la eli-
minacién de los monopolios estatales y la privatizaciéon de empresas publicas estin muy
avanzadas. Asi ocurre en los mercados del transporte o de las telecomunicaciones. Faceta
importante de la globalizacién es que la comunidad internacional ha alcanzado la una-
nimidad respecto de intereses colectivos que merecen proteccion (global commons/global
public goods). Entre ellos, destacan la proteccién del clima, la limpieza del agua o del aire,y
también la preservacién de los bienes culturales de importancia mundial. Ademds, valores
fundamentales reconocidos por el Derecho internacional publico, como los derechos hu-
manos esenciales, actian en calidad de parimetros regulativos, especialmente en materia
de cooperacién al desarrollo.

En cuanto al incremento del bienestar que resulta de un creciente entrelazamiento de las 2
economias nacionales, cabe resaltar, en particular, los importantes explicaciones y postu-
lados ofrecidos por Adam Smith (4% Inquiry into the Nature and the Causes of the Wealth

of Nations, 1776) y David Ricardo (On the Principles of Political Economy and Taxation,
1817), especificamente en torno a las ventajas comparativas del libre comercio y la divisién
internacional del trabajo.”

La globalizacién de las relaciones econémicas, con el entrelazamiento cada vez més intenso 3
de los mercados nacionales y una alta movilidad del dinero y el capital fisico, da nuevos
brios ala competencia internacional en cuanto a lalocalizacién de actividades econdmicas,
plasmandose ésta, sobre todo, en los intentos de atraer inversiones domésticas y extranjeras.
Esta competencia también se refleja especificamente en la configuracién de las condiciones
legales para la constitucion de empresas, la imposicién tributaria, de estdndares laborales

y sociales, asi como de otras condiciones de produccién.

Enlos tltimos tiempos, un malestar generalizado en torno al fenémeno de la globalizacién 4
se ha ido abriendo paso, al concebirse ésta como un conjunto de amenazas percibido més
o menos claramente.® Detrds de este planteamiento se encuentra el temor al dominio por
parte de los grandes bloques econémicos y a la marginacién de los paises en vias de de-
sarrollo. Hay que afiadir que la competencia vinculada a la globalizacién supone un gran
desatio, no s6lo para la economia de los paises mas pobres; una intensificacién de la libre
competencia internacional también pone en peligro en los paises ricos ciertos “biotopos”

7 Alrespecto Siebert, Auflenwirtschaf?, 7.* ed., 2000.

8 Martin, H.-P,, Schumann, H.: La trampa de la globalizacion: el ataque contra la democracia y el bienestar, 1998.
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sociales y culturales, profundamente arraigados en la conciencia colectiva.” Este tipo de
preocupaciones se vincula frecuentemente con la resistencia frente al poder de las em-
presas multinacionales y con una inespecifica hostilidad hacia la tecnologia, o con unos
comprensibles temores a los riesgos de las modernas tecnologias. La a partir del ano 2007
altamente contagiosa crisis financiera ha claramente mostrado cémo, dada la interco-
nexién mundial de los mercados de capital, la evaluacién negligente de riesgos por parte
de grandes (y pequefios) bancos, junto con la ilimitada avidez de réditos, pueden poner en
peligro a economias nacionales enteras. Las ONGs canalizan gustosamente todas estas
preocupaciones y resistencias, siendo ellas mismas actores estructurados multinacional-
mente en su potencial de actuacion, que se aprovechan de la interconexién mundial. Las
resistencias frente a la globalizacién, que se traducen, por ejemplo, en protestas contra la
OMC, ocultan los incrementos de bienestar que ya han alcanzado, o que se prevé que
alcanzardn, los paises mas pobres (también por medio de inversiones extranjeras directas).

5 Sin duda, esto no cambia nada respecto de las injusticias en el reparto de las asimetrias
en la configuracién de los procesos politico-econémicos. Pero estas injusticias y asime-
trias a menudo no tienen su origen en el proceso de globalizacidn, sino en desigualdades
preexistentes. Ejemplo de éstas son problemas sociales, econémicos y politicos de muchos
paises que, segtin valoracién propia o ajena, se cuentan como “victimas”de la globalizacién.
En el actual debate en torno a la “globalizacién”, se ignora con frecuencia que la interco-
nexi6n de las economias nacionales no es un fenémeno nuevo, y que éste presenta diferen-
cias especialmente relevantes respecto de la movilidad de personas, mercancias, servicios y
capitales. Por ejemplo, la interconexién de los mercados de capitales ya habia alcanzado un
nivel extraordinariamente alto antes de la Primera Guerra Mundial; en cambio, la movi-
lidad mundial de personas, con su correspondiente impacto en los mercados laborales, es
menos pronunciada en la actualidad que en épocas anteriores. La temerosa proteccién de
estindares sociales en muchos Estados industriales, junto con un cierre simultineo de los
mercados laborales, impone poderosos limites a la globalizacién en este sector.

6 La interconexién de las relaciones econémicas también conduce a un mecanismo de
control global (Global Governance). En €, no sélo participan Estados y organizaciones
internacionales, sino que también organizaciones no gubernamentales (ONGs) y empre-
sas privadas establecen pautas de conducta, y desarrollan estindares internacionalmente
aplicables. Asi, las agencias privadas de 7ating determinan de forma decisiva la evaluacién
de la solvencia de las empresas e incluso de los Estados.

7 Existe una gran desproporcién en la participacién de las distintas regiones del mundo en
el comercio global de mercancias y servicios. Tanto en importaciones como en exporta-
ciones, el papel de Europa (esencialmente, la Unién Europea), Asia y Estados Unidos es
claramente dominante.

Paul,]J. P: “Cultural Resistance to Global Governance”, Michigan Journal of International Law, 22/2000,
pp-1yss.
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SEGUNDA PARTE

Fundamentos

Tema3
Fuentes del Derecho Econémico Internacional

1. El1 Derecho internacional publico como ordenacién
de las relaciones econémicas interestatales

Bibliografia recomendada: Carreau, D., Juillard, P.: Droit international économique,
4.2 ed., 2010, pp. 49 ss.; Dolzer, R.: “Wirtschaft und Kultur im Vélkerrecht”, en Graf
Vitzhum (ed.), Volkerrecht, 4.2 ed., 2010, pp. 491 y ss.; Fischer, P.: “Das Internationale
Wirtschaftsrecht”, GYIL 19/1976, pp. 143 y ss.; Gloria, Ch., en Ipsen, K. (ed.), Volkerre-
cht, 5.2 ed.,2004, pp. 588 y ss.; Hailbronner, K.: Entwicklungstendenzen des Wirtschafts-
volkerrechts, 1983; Picone, P., Sacerdoti, G.: Diritto Internazionale dell Economia, 1982;
Seidl-Hohenveldern, I.: International Economic Law, 3.2 ed., 1999; Zamora, S.: “Is there
Customary International Economic Law?”, GYIL, 32/1989, pp. 9 y ss., esp. pp. 29 y ss.

a) Consideraciones generales respecto al Derecho Econémico Internacional

El Derecho internacional publico tiene por objetivo esencial la ordenacién de las re- 1
laciones interestatales. Sin embargo, desde el final de la Segunda Guerra Mundial, el
desarrollo de la proteccién de los derechos humanos ha conducido a una revalorizacién
del individuo frente a su Estado de origen (o de domicilio). Asimismo, han adquirido
gran relevancia los tratados constitutivos de las organizaciones internacionales, los actos
juridicos de sus érganos y sus relaciones exteriores.

El Articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia enumera las fuentes 2
reconocidas del Derecho internacional: “las convenciones internacionales”, “la costum-
bre internacional, como prueba de una prictica generalmente aceptada como derecho”
y “los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas” (letras
a-c). Ademas, el precepto también alude a las decisiones judiciales y a las doctrinas de

11
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los publicistas como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de Derecho in-
ternacional publico (letra d).

3 Laaportacién del Derecho internacional pablico a la ordenacién de las relaciones eco-
némicas internacionales reviste una importancia sustancial. Las expectativas econémicas
respecto al comportamiento de los Estados (o de las organizaciones internacionales y sus
6rganos) requieren del Derecho internacional publico cuando se trata de que estas expec-
tativas tomen cuerpo en el plano internacional a través de reglas vinculantes. Posiciones
protegidas por el Derecho internacional publico, como las que existen, por ejemplo, a favor
de un inversor privado en un pais receptor extranjero, son independientes del Derecho
nacional y de su modificacién. Derecho internacional y Derecho nacional son, respecti-
vamente, sistemas juridicos independientes que presentan frecuentes puntos de contacto.
La violacién de obligaciones derivadas de la normativa convencional internacional, por
ejemplo a través de limitaciones a la importacién o de la imposicién de medidas frente a
una empresa extranjera, puede estar justificada desde la perspectiva del juez nacional por
una norma interna, pero trae consigo la responsabilidad internacional del Estado. Fre-
cuentemente, los mecanismos para asegurar el cumplimiento del Derecho internacional
publico no alcanzan la efectividad del aparato coercitivo del sistema estatal. Sin embar-
go, justamente para las obligaciones derivadas del Derecho internacional econémico,
existen sanciones juridicas y ficticas, cuya eficacia es considerable. Frente a la violacién
de obligaciones consuetudinarias, o la falta de fidelidad convencional, conoce la prictica
estatal de un espectro de reacciones escalonadas que puede asegurar, en gran medida, la
conformidad de la prictica estatal con el Derecho internacional. Teniendo una intensidad
menor que las medidas coercitivas econémicas, también reacciones, como la negacién de
apoyo econémico o la suspension de las inversiones extranjeras, pueden suponer para el
Estado responsable un precio muy alto a pagar por la violacién del Derecho internacional
publico. Tras concluir el conflicto Este-Oeste, la disposicién a adoptar tales reacciones
por parte de los paises occidentales industrializados estd menos determinada que antes
por consideraciones politicas contrapuestas. Al mismo tiempo, también se ha aplacado
la discrepancia, alimentada por los diferentes planteamientos de regulacién politica,
entre los paises industrializados y los paises en vias de desarrollo, respecto a principios
particulares del Derecho internacional econémico, como por ejemplo, la indemnizacién
en caso de expropiacién a extranjeros. Finalmente, desde hace algtin tiempo se han con-
solidado de forma destacada los procedimientos de avenencia y de resolucién vinculante
de diferencias —por ejemplo, a través de instancias arbitrales—. También de esta forma se
ha incrementado la autoridad del Derecho internacional publico en la prictica estatal.
Las resoluciones vinculantes del Consejo de Seguridad de la ONU, emitidas en virtud
del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, son también importantes para las
relaciones econémicas, ya que imponen sanciones econémicas contra Estados indivi-
duales y establecen procedimientos frente al terrorismo internacional (incluyendo las
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denominadas smart sanctions contra agrupaciones terroristas y personas presuntamente
involucradas en actividades de terrorismo internacional).

Sin duda, siguen existiendo graves lagunas normativas en el nivel interestatal; sobre todo, 4
en lo que respecta al reparto de recursos en el contexto de la contraposicién entre paises
industrializados y en vias de desarrollo. Ademas, falta una red tupida de disposiciones de
Derecho internacional publico reguladoras de supuestos que, al presentar puntos de con-
tacto con diversos Estados, pueden dar lugar a colisiones entre reglas sustantivas estatales
(por ejemplo, en Derecho de la competencia, Derecho concursal o del comercio exterior).

Para la observancia del Derecho internacional puiblico en la prictica estatal, es de gran 5
importancia su validez en el dmbito interno, su fuerza vinculante respecto de los 6rganos
nacionales. Cuanto mds arriba en el orden jerdrquico nacional estén situadas las fuentes de
Derecho internacional publico, en mayor grado se evitaran los conflictos entre el Derecho
nacional y el Derecho internacional. En Alemania, en el mismo nivel jerdrquico que las
leyes federales ordinarias, se encuentran los convenios que regulan las relaciones politicas
de Alemania y los denominados gesezzesinhaltliche Vertrige, que se refieren a materias
de legislacion sustantiva (citados en el Articulo 59.2 primer inciso de la Constitucién
alemana de 1949 -GG-) y que requieren ser aprobados por los 6rganos legislativos por
medio de unaley federal. Las reglas generales del Derecho internacional publico, esto es,
la costumbre internacional y los principios generales del Derecho, tienen primacia sobre
las leyes federales, segun el Articulo 25.2 GG. La jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional alemdn se ha caracterizado por una pronunciada inclinacién a favor del Derecho
internacional publico.?

b) La costumbre internacional

La costumbre internacional se genera a través del comportamiento de los sujetos del 6
Derecho internacional publico, especialmente Estados y organizaciones internacionales,
durante un determinado periodo de tiempo, siempre que también refleje su conviccién
sobre la existencia de un deber juridico. Como regla general, las normas convencionales

1 Con respecto al efecto vinculante de las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas segiun

los arts. 25 y 48 de la Carta de Naciones Unidas, v. 1a sentencia del Tribunal Federal Suizo, EuGRZ 2008, p. 66; en
cuanto a su efecto en la proteccién de los derechos humanos bajo el Derecho de la Unién Europea v.1a sentencia del
TJUE, asuntos acumulados. C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Garakaat, Rec. 2008,1-6351, n. marg. 280 y ss.

2 V. por ¢jemplo, la Sent. TC aleman de 23 de junio de 1981, BverfGE, t. 58, esp. p. 34 y Sent. TC alemdn
de 26 de marzo 1987, BverfGE, t. 74, esp. p. 370 (concrecién del principio del Estado de Derecho a la luz del con-
tenido y grado de desarrollo de la Convencién Europea de Derechos humanos). Segin la Sent. TC alemén de 31
de mayo de 1987 (BverfGE, t. 75, esp. p. 19) las autoridades y tribunales de la Republica Federal Alemana estin
obligadas, con base en el Articulo 25 de la Constitucién (GG), “a no otorgar eficacia a una actuacién de autoridades
no alemanas, efectuada violando las reglas generales del Derecho internacional publico, en el ambito de aplicacién
de la Constitucién, y a impedir cooperar de forma decisiva en una accién de autoridades no alemanas contraria a las
reglas generales del Derecho internacional publico”.
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especiales prevalecen sobre la costumbre internacional. Constituyen una excepcién los
estandares consuetudinarios que protegen intereses elementales de la comunidad inter-
nacional y, por ello, tienen cardcter imperativo (ius cogens). En esta categoria se engloba,
por ejemplo, la prohibicién del uso de la violencia, el derecho de autodeterminacién de
los pueblos o el nicleo esencial de los derechos humanos. De importancia para la vida
econdémica internacional son, sobre todo, las reglas consuetudinarias sobre la no sujecién
de los Estados a una jurisdiccién extranjera (inmunidad de los Estados),® sobre expro-
piacién a nacionales extranjeros con obligacién de indemnizar,* y sobre la proteccién
diplomatica que concede un Estado a sus nacionales frente a un Estado extranjero,’
También van adquiriendo una importancia creciente los contenidos consuetudinarios
en la delimitacién del dmbito de jurisdiccién estatal, cuando se trata de regular supuestos
con elemento extranjero.® Algunos principios consuetudinarios, como la prohibicién de

intervencién,’

carecen, hasta hoy, de perfiles definidos.

7 Teniendo en cuenta la heterogeneidad de la comunidad de Estados, el Derecho con-
suetudinario internacional ha aportado pocos principios de Derecho econémico. No
obstante, el triunfo del sistema de la economia de mercado podria provocar un cambio.
Actualmente, los Estados estin sujetos a escasas limitaciones derivadas de normas con-
suetudinarias a la hora de configurar sus relaciones econémicas externas; por ejemplo,
al admitir importaciones o al fijar tipos de cambio. Un Estado tampoco estd obligado
sin mds, a tenor del principio de nacién mds favorecida, a extender a otros Estados los
privilegios econémicos que concede a un determinado Estado. En esta materia, la no
discriminacién sélo se asegura por via convencional.

8 En algunos dmbitos, es de gran importancia la evolucién en curso del Derecho consue-
tudinario. Esto sucede, por ejemplo, con la problemitica de la crisis internacional de la
deuda externa, en vista de las deudas extraordinariamente altas contraidas por algunos
paises en vias de desarrollo y su reivindicacién de renegociar tales deudas con los Estados
acreedores, o en cuanto a la observancia de determinadas obligaciones en el ambito del
Derecho internacional del medio ambiente. También en el Derecho monetario inter-
nacional se discute sobre la observancia de determinadas obligaciones en el ejercicio del
poder normativo nacional.®

V. infra, tema 6, nota al margen 2.
V. infra, tema 20, nota al margen 1.
V. infra, tema 6, nota al margen 4.
V.infra,tema 3, nota al margen 5.c.

7 V.infra, tema 6, nota al margen 1.b.

8 Mis extensamente, v. Zamora, S.: “Is there Customary International Economic Law?”, GYIL,32/1989, pp.

9yss.,esp.pp.29 y ss.
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La formacién del Derecho consuetudinario es un proceso largo y complicado. Ello nutre 9
con frecuencia el debate de si un principio es ya, o ha dejado de ser, parte de la costum-
bre internacional vigente. En el desarrollo de los principios juridicos, la opinién de una
gran parte de la comunidad internacional se adelanta a veces a la practica estatal. Espe-
cialmente, algunas resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas ponen de
manifiesto, en ocasiones, una conviccién mayoritaria que todavia no se sustenta en una
prictica asentada. De esta forma, este tipo de aclaraciones ayuda a modificar el Derecho
consuetudinario. Debido a la necesidad de que exista una préctica estatal suficiente, estas
opiniones no son por si mismas una auténtica fuente del Derecho. Pero, por otra parte,
manifestaciones de este tipo, como muestra de la concepcién juridica mayoritaria, pueden
conducir a la consolidacién consuetudinaria de reglas. Para estas opiniones se utiliza el
concepto de sof? law. Entre las resoluciones de la Asamblea General que presentan una
conexién con el orden econémico destaca la declaracion Friendly Relations (Declaraciéon
relativa a los principios del Derecho internacional sobre las relaciones amistosas y la
cooperacién entre Estados), adoptada por unanimidad en 1970, y que proclama la obli-
gacién de todos los Estados de cooperar en el plano interestatal, especialmente con los
paises en vias de desarrollo. Las peticiones politico-econémicas de los paises en vias de
desarrollo, que dominan cuantitativamente la Asamblea General, han hallado reflejo en
la denominada Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados de 1974.1°
Esta resolucién fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por una
amplisima mayoria. Sin embargo, los pocos Estados que votaron en contra, o se abstu-
vieron, tienen un gran peso, de ahi que la resolucién sea rechazada, o no reconocida, por
casi todos los paises industrializados occidentales. En definitiva, el significado indiciario
de las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas como expresién del
Derecho internacional puablico vigente depende de la actitud que frente a ellas adopten
los distintos segmentos de la comunidad internacional, como paises industrializados y
paises en vias de desarrollo. Dentro del 4mbito del sof? /aw se encuadran también los es-
fuerzos tendentes a desarrollar cédigos de conducta para las empresas multinacionales.

c) Tratados sobre el trafico econémico interestatal

La pobreza del Derecho consuetudinario internacional en materia de principios de Dere- 10
cho econémico especiales, hace que los convenios internacionales ordenadores del trifico
econdémico interestatal adquieran una importancia decisiva. En este sentido, a dia de hoy
todavia falta un convenio general en el plano universal que regule las dimensiones parti-
culares de la vida econémica internacional, a través de reglas uniformes. El dmbito en el
que se ha alcanzado un mayor progreso es el de la regulacién de las relaciones de comercio
exterior, al limitarse los aranceles a la importacién, asi como otros obstdculos comerciales.

?  Resolucién de la Asamblea General 2625 (XXV), UNYB, 1970, pp. 788 y ss.
10 Resolucién de la Asamblea General 3281 (XXIX), UNYB, 1974, pp. 402 y ss.

15

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 15 12/14/12 2:57 PM



Fundamentos

11 Elintento llevado a cabo después de la Segunda Guerra Mundial de crear una Organi-
zacién Internacional de Comercio (OIC), con un amplio ambito competencial, fracasé.
Asi,la “Carta para una Organizacién Internacional del Comercio”de 1948 nuncallegé a
entrar en vigor.! De este proyecto lleno de pretensiones, sélo se ha llegado a realizar una
parte: el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (General Agreement on Turiffs and
Trade - GATT), un acuerdo sobre las disposiciones de politica comercial de la Carta, a
las que se afiaden disposiciones aduaneras.!? Con la conclusién de la Ronda Uruguay,'®
se ha alcanzado una importante revalorizacién del sistema GAT'T: con la modificacién
del GATT (GATT 94) y una red de acuerdos adicionales, se ha alcanzado un marco
organizativo general para la liberalizacién del trifico comercial internacional, en cuyo
centro se encuentra la Organizacién Mundial del Comercio (OMC o en inglés, Worid
Trade Organization - WT'0). El GAT'T, junto con los demds acuerdos del sistema de la
OMC, constituye la columna vertebral del actual orden del comercio mundial, sobre la
base de un modelo liberal. En el dmbito de la cooperacién monetaria y al desarrollo, se
crearon el Fondo Monetario Internacional y el Banco para la Reconstruccién y el Desa-
rrollo (Banco Mundial).* Auspiciados por el régimen del Banco Mundial, el Convenio
sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CISDI)
de 1965,y el Tratado constitutivo de la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones

(MIGA) de 1985, tienen por objetivo la proteccién de las inversiones.'

12 Finalmente, en el 4mbito suprarregional, juegan un papel relevante los acuerdos sobre
materias primas.'® Este tipo de pactos aglutina principalmente los intereses de los paises
productores; pero existen también algunos acuerdos sobre materias primas que permiten
equilibrar los intereses de los paises productores y consumidores.

13 Junto al GAT'T son asimismo de gran importancia los acuerdos regionales de cooperacién
econémica.l” Un extraordinario grado de integracion se ha alcanzado en el marco de la
Unién Europea.!® Hace ya tiempo que el Derecho de la Unién Europea no se puede cla-
sificar seguin las categorias tradicionales del Derecho internacional convencional, ya que
se ha transformado en un sistema juridico auténomo que cada vez acoge mds elementos
federales,y que, con el Tratado de la Unién Europea, se encamina en una nueva direccién.
El Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (EEE) vincula a la Unién Europea y
ala Asociacién Europea de Libre Cambio (European Free Trade Association - EFTA), de

11 Al respecto, v. Jaenicke, G.: “Havana Charter”, EPIL, 1995, t. 11, pp. 679 y ss.
12 V.infra, tema 10.

13 V.infra, tema 10, nota al margen 1 b)

V. infra, tema 24, nota al margen 2 y tema 26, notas al margen 1y 2.

V. infra, tema 23, notas al margen 5y 6.

16 V.infra, tema 11.

7 V.infra, tema 12.

V.infra,tema 5y tema 12, nota al margen 2.
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acuerdo con los principios del Tratado de la Comunidad Europea (hoy TUE)." La zona
de libre comercio pactada entre Estados Unidos y Canadd ha sido ampliada hacia el sur
a través del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o, en inglés,
North American Free Trade Agreement - NAFTA).** Ademis, en el Continente americano
existen diversas asociaciones regionales entre Estados latinoamericanos.?! Especialmente,
el Mercosur ha contribuido a ampliar de forma resefiable las relaciones comerciales entre
los Estados miembros. En cambio, la Comunidad Andina, antes Pacto Andino, sélo ha
alcanzado hasta ahora una eficacia limitada.

En el 4mbito de los acuerdos bilaterales, son resefiables los numerosos Tratados de amis- 14
tad, comercio y navegacion, en los que a menudo se protege especialmente el derecho
de establecimiento y la posicién juridica de los respectivos nacionales en el Estado de
acogida.?? Muchos de estos acuerdos contienen una cldusula de nacién mas favorecida,
que asegura a los Estados contratantes las mismas ventajas concedidas a otros Estados.
Asimismo, son de destacada relevancia prictica los Tratados bilaterales de proteccién de

las inversiones.?

d) Principios generales del Derecho

Los principios generales del Derecho forman parte del sistema del Derecho internacional 15
publico (Articulo 38.1.c del Estatuto de la CIJ),y tienen como funcién la integracién de
lagunas. Se extraen de los principios que son comunes a los “grandes” sistemas juridicos.
Dado que hoy el Derecho internacional publico se sigue basando en la igualdad de los
Estados, los principios generales del Derecho se obtienen a través de la comparacién de
los sistemas de Derecho civil, que regulan las relaciones horizontales entre sujetos privados
(Derecho de obligaciones, cosas o sociedades). Para fundamentar los principios generales
del Derecho, en la mayoria de las ocasiones, se efectiia una remisién a los sistemas juridicos
continentales més importantes; por ejemplo, al Cédigo Civil francés, alemdn o al Derecho
anglosajon (common law). Desde el punto de vista de los paises del “tercer mundo”, esto
podria ser visto como una preferencia injustificada de la tradicién juridica occidental. No
obstante, debe tenerse en cuenta que los sistemas juridicos de origen latino (el Derecho
francés, italiano o espaol), el Derecho civil aleman o el common law inglés, han influido
tuertemente en los ordenamientos de muchos paises de Latinoamérica, Africa y Asia.

¥ V.infra, tema 12, nota al margen 3.

2 V.infra, tema 12, nota al margen 4

2 V.infra, tema 12, nota al margen 5.
22 V. Sent. de la Corte Internacional de Justicia, de 20 de julio de 1989, Case Concerning Elettronica Sicula
S p A (United States v. Italy), IC] Reports, 1989, pp. 15 y ss. y Vives Chillida, J. A.: “Las cuestiones relativas a la
admisibilidad de la reclamacién en la Sentencia Elettronica Sicula S p A (ELSI) (Estados Unidos/Italia), REDI,

1/1992, pp. 7y ss.

% V.infra, tema 23, nota al margen 2.
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16 Se consideran principios generales del Derecho internacional publico, por ejemplo, la
prohibicién del abuso de derecho, el instituto de la caducidad, o los principios del en-
riquecimiento injusto,?* y de la gestion de los negocios ajenos sin mandato.”” También
juega un papel relevante el principio de buena fe en sus diversas manifestaciones. Entre
ellas, se cuenta por ejemplo el principio de estoppel, proveniente del Derecho inglés;*
conforme a este principio, quien induce a otro a tomar determinadas medidas, no puede
posteriormente alegar que el otro ha actuado de forma ilicita (idea de que el comporta-
miento previo genera confianza, la prohibicién del venire contra factum proprium). Las
reglas del enriquecimiento injusto imponen fundamentalmente que, quien ha recibido
una prestacién con base en un contrato ineficaz, debe devolver lo percibido.

17 Los principios generales del Derecho tienen cardcter subsidiario y, en la mayoria de las
ocasiones, concretan derechos y deberes ya existentes. Sin embargo, en algunos casos,
se acude a los principios generales del Derecho para crear derechos y deberes. En este
ultimo contexto, se puede encajar, por ejemplo, la responsabilidad de los miembros de
una organizacién internacional por las deudas que ésta ha contraido frente a Estados y
acreedores privados.?” A este respecto, se discute sobre si es adecuado recurrir a los prin-
cipios vigentes en el Derecho de sociedades respecto al “levantamiento de velo”. En este
sentido, es controvertido si una organizacién internacional con personalidad juridica
propia puede ser tratada de forma similar a una sociedad de capital, o como determinadas
formas de sociedad personalista.

18 Enlaaguda problemitica del destino de las obligaciones derivadas de préstamos en el caso
de sucesion de Estados, los principios generales del Derecho juegan un papel importante.?
Esta problemitica ha adquirido actualidad, por ejemplo, respecto al posible traslado de
responsabilidad a los nuevos Estados, tras la disolucién de Unién Soviética y Yugoslavia.

19 La costumbre internacional no contiene ninguna regla clara en esta materia, a no ser
que se trate de deudas especiales, como deudas territorialmente vinculadas (localized
debts). Por eso, se buscan criterios de solucién con la ayuda de los principios generales
del Derecho. A este respecto se plantea, por ejemplo, la pregunta de si se puede recurrir a

2+ Schreuer, C.: “Unjust Enrichment”, en EPIL, 2000, t. IV, pp. 1243 y ss.
% Herdegen, M.: “Zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (negotiorum gestio) im Volkerrecht”, en AA.VV.:
Staat und Volkerrechtsordnung, Festschrift fiir Karl Doebring, 1989, pp. 303 y ss.

% Miiller, J. P, Cottier, T: “Estoppel”, en EPIL, 1995, t. I, pp. 116 y ss.

2 V.infra, tema 4, nota al margen 2.c).

28 Dahm, G., Delbriick, R., Wolfrum, R.: Vélkerrecht, 2.2 ed., t.1/1, 1989 temas 17-18; Ebenroth, C T., Wil-
ken, O.: “Sezessionsbedingte Schuldiiberleitung — Wirtschaftsrechtliche Dimension der Staatennachfolge”, RIW,
1991, pp. 885 y ss; Fastenrath, U., Schweisfurth, T., Ebenroth, C.T.: “Das Recht der Staatensukzession”, Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, t. 35, 1996; v. también Williams, P. R.: “State Succession and the In-
ternational Financial Institutions: Political Criteria v. Protection of Outstanding Financial Obligations”, ICLQ,
43/1994,pp. 776 y ss.
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principios del Derecho de sucesiones, para justificar una sucesién universal por parte de
los Estados sucesores, en calidad de “herederos” de las deudas. En la doctrina moderna,
estd abriéndose paso la opinién que aboga, basindose en principios generales de Derecho
civil, por un sincronismo en el traspaso de activos y pasivos (res fransit cum onere )R
En este sentido, las obligaciones de la antigua Unién Soviética se repartirian entre los
nuevos Estados, teniendo en cuenta su participacién en el anterior producto nacional
bruto. Una solucién de este tipo seria mds apropiada que la de recurrir, por ejemplo, al
censo de la poblacién como criterio de distribucién. En la sucesién de Estados, ha de
tenerse en cuenta que, respecto a la sucesion de deudas frente a acreedores privados, el
nuevo Estado es el “sefior” de su sistema juridico, y que, por tanto, también puede dispo-
ner de las reclamaciones de los particulares. El poder normativo del Estado es limitado
por el Derecho consuetudinario internacional sélo a partir del momento en que se trata
de posiciones patrimoniales de extranjeros que se han consolidado como propiedad.*

2.Derecho dela Unién Europea

Bibliografia recomendada: Bieber, R., Epiney, A., Haag, M.: Die Europiische Union, 8.
ed.,2009; Calliess, Ch.: Die Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010;
id., Ruftert, M. (ed.): Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 3.2 ed.,2006; Dauses,
M. A. (ed.): Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (enero 2010); Geiger, R.: EUV/EGV
(Kommentar), 4.2 ed.,2004; Grabitz, E., Bogdandy, A. v., Nettesheim, M. (ed.): Europiis-
ches Auflenwirtschaftsrecht, 1994; Grabitz, E., Hilf, M. (ed.): Das Recht der Europiis-
chen Union, (octubre 2009); Herdegen, M.: Europarecht, 13.2 ed., 2011; Haratsch, A.,
Kénig, Ch., Pechstein, M.: Europarecht, 7.* ed., 2010; Hummer, W., Obwexer, W. (ed.):
Der Vertrag von Lissabon, 2009; Lenz, C. O., Borchardt, D.: EU- und EG-Vertrag, 4.2
ed.,2006; Oppermann, T.: Europarecht, 4.2 ed.,2009; Schwarze, . (ed.): EU-Kommentar,
2.*ed., 2009; Schweitzer, M., Hummer, W., Obwexer, W.: Europarecht, 10.2 ed., 2007;
Streinz, R.: Europarecht, 9.2 ed., 2011; von der Groeben, H., Schwarze, J. (ed.): Kom-
mentar zum EU-/EG-Vertrag, 6.* ed., 2004; Weatherill, S., Beaumont, P.: EU Law, 4.2
ed.,2004. V.igualmente la bibliografia recomendada del tema 5.

El sistema de la Unién Europea constituye un orden propio, de caricter supranacional. 20
De las tres Comunidades originales, inicamente subsiste en la actualidad la Comunidad
Europea de la Energfa Atémica (CEEA). La Comunidad Europea (CE, originalmen-

te Comunidad Econémica Europea - CEE) fue absorbida, con la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa a finales de 2009, por la Unién Europea. El Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) expir6 en el 2002.

¥ En el sentido de un sincronismo entre burdens (cargas) y benefits (beneficios), v. Ebenroth, C., T., Wilken,
O., supra,nota 37.

3 V.infra, tema 20, nota al margen 1.
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21 Las competencias de la Unién Europea, extensas y en constante ampliacién, asi como
las atribuciones normativas de sus instituciones frente a los Estados Miembros y a los
ciudadanos de la Unién Europea, distinguen a la Unién Europea frente al resto de las or-
ganizaciones internacionales. Los Tratados Constitutivos y el Derecho derivado elaborado
por las instituciones de la Unién conforman un ordenamiento juridico auténomo, que ya
no puede clasificarse adecuadamente atendiendo a las categorias generales del Derecho
internacional ptblico.*! El Derecho de la Unién Europea tiene absoluta prevalencia frente
a todo Derecho nacional que le sea contradictorio. Desde la perspectiva del Derecho de
la Unidn, su prioridad es directamente obligatoria; los Tratados no s6lo generan simples
deberes convencionales respecto de los Estados miembros, sino que también configuran
la base para la transferencia de derechos soberanos a favor de la Unién Europea. Ademds,
si cada Estado pudiese oponer a las normas de la Unién su propia Constitucién o sus
leyes, se produciria en el mercado comin de los Estados miembros, una distorsién del
marco juridico de la vida econémica. Como consecuencia, habria grandes distorsiones
de la libre competencia dentro de la Unién. Por ello, segun la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE), es evidente que el Derecho
de la Unién Europea debe ser aplicado por las autoridades o tribunales nacionales sin
restriccién alguna; los jueces nacionales, a los que se haya acudido en el marco de su
competencia, estdn obligados a:

aplicar integramente el derecho comunitario y a proteger los derechos que éste
confiere a los particulares dejando sin aplicacién toda disposicién de la ley na-
cional eventualmente contraria a aquél, ya sea anterior o posterior a la norma

comunitaria.?

22 La primacia del Derecho de la Unién Europea también es reconocida por el Derecho
alemdn, salvo por lo que se refiere a los principios estructurales irrenunciables de su
Constitucién (véase el Articulo 79.3 GG).?* Con esta reserva a favor del “nticleo duro”
(Identititskern) del orden constitucional alemdn se pone de manifiesto que, desde la
perspectiva del Estado alemén y de sus 6rganos jurisdiccionales, la Unién Europea ain
dista de convertirse en un Estado federal.

23 Las disposiciones de los Tratados Constitutivos de la Unién y las normas elaboradas
por las instituciones de la Unién no vinculan unicamente a los Estados miembros; con
frecuencia también crean directamente derechos y deberes para los particulares. Este
efecto significa que los ciudadanos de la Unién pueden alegar el Derecho de ésta frente
a las autoridades y tribunales nacionales, y que, a través del Derecho de la Unién, estin

31 Sent. TJUE 26/62, As.van Gend & Loos, Rec., 1963, pp. 1y ss., esp. p. 25 y Sent. TJUE 6/64, As. Costa c.
ENEL, Rec., 1964, p. 1251 y ss., esp. p. (1269).

32 Sent. TJUE 106/77, As. Simmenthal II, Rec., 1978, pp. 223 y ss., esp. p. 230.
3 Sent. TC aleman de 22 de octubre de 1986, BverfGE tomo 73, pp. 339 y ss., esp. p. 376.
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sujetos de forma directa a determinados deberes. En este sentido, el Derecho de la Unién
Europea se coloca, frente a los particulares, en una posicién similar a la del Derecho na-
cional. Esta influencia del Derecho de 1a Unién en el 4mbito de los Derechos nacionales
se describe con el concepto de “efecto directo”. La aplicacién directa del Derecho de la
Unién Europea frente a los particulares requiere que no sea necesaria la transposicién
previa, por medio de leyes u otros actos juridicos nacionales.

Los particulares pueden invocar una serie de disposiciones convencionales referidas a 24
las “cuatro libertades comunitarias” (libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y
capitales). Asi, el TJUE decidi6 tempranamente que, frente al incremento de los aranceles
de importacién, una empresa podia alegar que estas medidas contravenian la obligacién
de los Estados miembros prevista en el Articulo 30 TFUE.** De forma similar, un jurista
holandés al que, a pesar de poseer la aptitud requerida, se le impide ejercer en Bélgica
como letrado tnicamente por cuestiones de nacionalidad, podria ampararse en la libertad
de establecimiento reconocida en el Articulo 49 TFUE.? Segun la reciente doctrina del
TJUE, las libertades comunitarias en el Derecho de 1a Unién Europea también protegen,
con un alcance ain no precisado totalmente, frente a limitaciones realizadas por particu-
lares, y despliegan, por lo tanto, “eficacia horizontal”.

Junto a los Tratados de 1a Unién y en el mismo nivel jerarquico, se encuentran “los prin- 25
cipios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros” (v. art. 340.2 TFUE
y188.2 TCEEA). Concretando estos principios rectores comunes de los ordenamientos
juridicos nacionales, el TJUE, entendiendo de forma dindmica su misién judicial, ha do-
tado ala Unién de un modelo no escrito de derechos fundamentales de la Unién Europea
y determinados principios de Derecho estatal. Para ello, su doctrina jurisprudencial se ha
apoyado en la tradicién constitucional comun de los Estados miembros, asi como en las
garantias de la Convencién Europea de Derechos humanos.” A éstas pertenecen, por
ejemplo, la proteccién de la propiedad privada, del libre ejercicio de la profesién, o de la
esfera privada (especialmente frente a injerencias desproporcionadas), y, asimismo, el prin-
cipio de la proteccién de la confianza y garantias procesales elementales. Con el control
de la legalidad de los actos de las instituciones de la Unién, el TJUE ha desarrollado un
sistema de proteccién de derechos fundamentales que, segin el Tribunal Constitucional

3 Sent. TJUE 26/62, As.van Gend & Loos, Rec., 1963, pp. 1 y ss., esp. pp. 26 y 27.

% Sent. TJUE 2/74, As. Reyners, Rec., 1974, pp. 631 y ss., esp. pp. 651 y ss.

% Respecto a las reglas de transferencia y las clausulas sobre extranjeros de clubs de futbol, v. Sent. TTUE

C-145/93, As. Bosman, Rec., 1995,1-4921. Respecto a la prueba de bilingtiismo exigida como requisito para con-
tratar por parte de un empresario privado en el Sur del Tirol, v. Sent. TJUE C-281/98, As. Angonese, Rec., 2000,
1-4139.

37 Sent. TJUE 44/79, As. Hauer, Rec., 1979, pp. 3727 y ss.y compirese con Sent. TJUE 46/87y 227/88. Hoechst
AG contra Comisién de las Comunidades Europeas, Rec., 1989, pp. 2919 y ss.; Oppermann, T.: Europarecht, 2.2
ed., 1999, nota al margen 6.1 y las referencias alli citadas.
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alemdn, es comparable al estindar alemén de derechos fundamentales.’® El Tratado de
Maastricht se declaré partidario de respetar: “los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950,y tal y co-
mo resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario” (Articulo 6.3 TUE).

26 El7de diciembre de 2000, en la cumbre de Niza, el Consejo de la UE, y los presidentes
del Parlamento y de la Comisién, promulgaron de forma solemne la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE.*? El Articulo 6.1 TUE asigna a la Carta de Derechos Funda-
mentales el mismo rango jerdrquico que a los Tratados.

27 También las normas elaboradas por las instituciones comunitarias (Derecho derivado)
pueden actuar directamente sobre la esfera juridica individual de forma similar a como
lo hace la normativa nacional, esto es, generando derechos y obligaciones para los par-
ticulares.

28 Esto sucede especialmente con los reglamentos a que alude el Articulo 288.2 TFUE
(“El Reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro”).*’ Entre los reglamentos relevantes
de la Unién Europea se encuentran, por ejemplo, los siguientes: el Reglamento 1612/68
de la Comunidad Econémica Europea relativo a la libre circulacién de los trabajadores,
el Reglamento (CE) 1/2003 sobre el procedimiento en materia de Derecho de la com-
petencia, y el Reglamento (CE) 139/2004 sobre el control de las concentraciones entre
empresas. Directamente vinculantes para sus destinatarios son las decisiones dirigidas a
los Estados o a los particulares, como las autorizaciones y prohibiciones de disponer en
materia de Derecho de la competencia, o la imposicién de sanciones pecuniarias por parte
dela Comisién (art. 288.4 TFUE). Asi, sila Comisién de la Unién Europea sospecha que
algunas empresas estdn llevando a cabo acuerdos restrictivos de la competencia, puede
exigir la exhibicién de documentos comerciales, 0 que se permita llevar a cabo investiga-
ciones en las instalaciones de la empresa, y en caso de que se le nieguen tales iniciativas
puede imponer una multa coercitiva.

29 Por el contrario, las directivas, con cardcter general, no pueden ser aplicadas de forma
directa en el Derecho nacional. Estas normas contienen disposiciones mas o menos con-
cretas, que primero han de ser transpuestas por los Estados miembros a sus respectivas
legislaciones nacionales (art. 288.3 TFUE). Por su tipologia, la directiva, en atencién a

3% Sent. TC aleman de 22 de octubre de 1986, BverfGE, t. 73, esp. pp. 378 y ss.

3 DO, C 364, pp. 1-22; un texto ligeramento cambiado fue proclamado a finales de 2007, v. EUGRZ 2007,
pp. 747 y ss.
4 En el mismo sentido, v. el art. 161.2 TCEEA referido a los Reglamentos.
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su forma y medios de transposicién, deja a los Estados miembros un cierto margen de
actuacion. Excepcionalmente, las directivas adquieren una aplicabilidad directa cuando ha
transcurrido el plazo de transposicién otorgado a los Estados miembros para su adapta-
cién al ordenamiento interno y si se trata de preceptos con un contenido suficientemente
determinado. En estos casos, segun la doctrina del TJUE, todo ciudadano puede invocar
en su beneficio estas disposiciones frente al Estado incumplidor.* Este desarrollo juridico
que lleva a cabo el TJUE permite la aplicacién uniforme del Derecho de la Unién. Sin
embargo, el TJUE rechaza la eficacia directa de directivas en perjuicio de los particulares
(“efecto directo horizontal”).*?

Asi, un consumidor que haya negociado un contrato fuera de un establecimiento
comercial no puede alegar directamente, en un litigio frente al oferente, el precepto de
una directiva que, para estos casos, concede un derecho de revocacién del contrato en
interés del consumidor.®

Adicionalmente, el TJUE ha desarrollado una sancién especial frente a los Estados 30
miembros que incumplan la obligacién de transponer. Bajo determinadas circunstancias,
los particulares pueden exigir una indemnizacién al Estado que no ha transpuesto una
directiva que les seria favorable.

Asi, un Estado miembro, que no haya incorporado al Derecho nacional disposi-
ciones que protegen a los trabajadores frente a la insolvencia del empresario contenidas
en una directiva, deberd indemnizar al trabajador que sufra un perjuicio econémico por
encontrarse su empleador en una situacion de este tipo.**

En su jurisprudencia reciente, el TJUE ha ampliado este planteamiento inicial, creando 31
un sistema de responsabilidad que abarca también otras violaciones del Derecho origina-
rio o derivado cometidas por los Estados miembros (por ejemplo, violaciones del TFUE
a través de actos del poder legislativo,” ejecutivo, o judicial*). Los presupuestos de la
responsabilidad de los Estados, segtin el Derecho de la Unién Europea, son la vulnera-
cién de una norma protectora de intereses individuales, una violacién “suficientemente
cualificada” (que debe resultar de la notoriedad de la lesion), y una relacién causal entre
la violacién y el dafio. Con esta jurisprudencia, el TJUE ha forzado los limites admisibles

del desarrollo judicial del Derecho.

4 As. 8/81, Becker, Rec., 1982, pp. 53 y ss., y Sent. TJUE 152/84, As. Marshall, Rec., 1986, pp. 723 y ss.
4 Sent. TJUE 80/86, As. Kolpinghuis Nijmegen, Rec.,1987, pp. 3969 y ss.

4 Sent. TJUE C-91/92, As. Faccini Dori, Rec., 1994, 1-3325.

4 Sent. TJUE C-6/90y 9/90, As. Francovich, Rec., 1991, p.1-5357 y ss.

45

En torno a la responsabilidad de la Republica Federal Alemana por una infraccién del Articulo 28 TCE
causada por la “ley alemana sobre pureza de la cerveza”, v., Sent. TJUE C-46/93, As. Brasserie du Pécheur, Rec.,
1996, p.1-1029 y TJUE C-5/94, As. Hedley Lomas, Rec., 1996, p. 1-2553.

4 Al respecto,v. Herdegen, M.: Europarecht, 12.2 ed., 2010, § 10 n. marg. 8 y ss.,y Herdegen, M., Renssmann,
T.: “Die neue Konturen der gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftung”, ZHR, 161/1997, pp., 522 y ss.
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32 Entre las fuentes del Derecho de la Unién Europea, también se cuentan los acuerdos
internacionales que la Unién concluya con terceros Estados u organizaciones internacio-
nales (conforme con el Articulo 216 TFUE y al Articulo 101 TCEEA). Estos acuerdos
son vinculantes para los Estados miembros y para las instituciones de la Unién (Articulo
216.2 TFUE), y son jerdrquicamente superiores al Derecho derivado.

33 Los acuerdos sobre materias que son competencia tanto de la Unién Europea, como
de los Estados miembros, se concluyen como “acuerdos mixtos”, esto es, tanto la Unién
Europea como sus Estados miembros figuran como partes contratantes (muestra de ello
son los acuerdos de la OMC, o los Tratados de asociacién econémica concluidos entre
la Comunidad Europea y los denominados Estados ACP).

34 Esquema de las fuentes del Derecho de la Unién Europea

1) Derecho originario: Tratados Constitutivos (TUE, TFUE, TCEEA), con sus
respectivos protocolos, principios generales comunes del Derecho de la Unién,
Carta de los Derechos Fundamentales.

2) Acuerdos de la Unién con terceros Estados y organizaciones internacionales,
reglas generales del Derecho internacional publico, y obligaciones derivadas de
la Carta de las Naciones Unidas.

3) Derecho derivado:

- Reglamentos

- Directivas

- Decisiones

- Recomendaciones y dictimenes

3. Acuerdos internacionales referidos al trafico econémico privado

Bibliografia recomendada: Jayme, E., Hausmann, R. (ed.): Internationales Privat und
Verfahrensrecht, 15.2 ed., 2010; Kegel, G., Schurig, K.: Internationales Privatrecht, 9.2
ed., 2004, pp. 227 y ss.; Reithmann, C., Martiny, D.: Internationales Vertragsrecht, 7.2
ed.,1996.

35 Existe un abundante grupo de acuerdos internacionales, que tiene por objetivo facilitar el
trifico econémico entre particulares. Entre ellos, hay acuerdos ya cldsicos en materia de
comercio internacional, como los Convenios internacionales de Ginebra de 1930y 1931,
sobre letra de cambio, y sobre pagaré y cheque;*” las dos Convenciones de La Haya de
1964 sobre el contrato de compraventa internacional de bienes muebles corporales, y la
formacién de los contratos de compraventa internacional de objetos muebles corpora-

les, y el Convenio de La Haya, de 22 de diciembre de 1986, sobre la ley aplicable a los

4 BOE no 172 de 19 de julio de 1985.
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contratos de venta internacional de mercancias.*® Estas regulaciones convencionales se
califican como Joi uniforme (ley uniforme), ya que obligan a los Estados contratantes a
adaptar su Derecho sustantivo, o su Derecho internacional privado, con el fin de alcanzar
la unificacién juridica perseguida.

En esta direccién, la Convencién de las Naciones Unidas, sobre los contratos de compra- 36
venta internacional de mercaderias,*’ pretende unificar la regulacién sobre compraventa

de los respectivos Estados contratantes. En el marco de las Comunidades Europeas, se
elaboré el Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, que,
entretanto, ha sido incorporado al Derecho de la Unién Europea.*

En la préctica juegan un papel importante los convenios para la consecucién procesal 37
de pretensiones, por ejemplo, en materia de obtencién de pruebas en el extranjero, y
reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales,’! y laudos arbitrales.> También po-
seen un significado destacable los convenios internacionales sobre transporte terrestre,
maritimo y aéreo.*®

4.“Derecho transnacional”y lex mercatoria

Bibliografia recomendada: Bar, Ch v., Mankowski, P.: Internationales Privatrecht, t. I,
2.2 ed., 2003, pp. 75 y ss.; Berger, K. P.: The Practice of Transnational Law, 2001; id.:
Formalisierte oder “schleichende” Kodifizierung des transnationalen Wirtschaftsrechts,
1996; id.: The Creeping Codification of the New Lwx Mercatoria, 2010; Bonell, M.
J.: “Das autonome Recht des Welthandels. Rechtsdogmatische und rechtspolitische
Aspekte”, RabelsZ, 42/1978, pp. 485 y ss.; Booysen, H.: “Die internationale lex merca-
toria”, AVR, 30/1992, pp. 196 y ss.; Cutler, A. C.: Private Power and Global Authority:
Transnational Merchant Law in the Global Political Economy, 2003; Ehricke, J.: “Zur
Einfihrung: Grundstrukturen und Probleme der lex mercatoria”, JuS, 1990, pp. 967 y ss.;
Goldman, B.: “La lex mercatoria dans les contrats et 'arbitrage internationaux: realité et
perspectives”, Clunet 106/1979, pp. 475 y ss.; Kotz, H. “Allgemeine Rechtsgrundsitze
als Ersatzrecht”, RabelsZ 34/1970, pp. 663 y ss.; Langen, E.: Transnational Commercial
Law, 1973; id.: Transnationales Recht, 1981; Meyer, R.: Bona fides und lex mercatoria
in der europiischen Rechtstradition, 1994; Réthel, A.: “Lex mercatoria, lex sportiva,
lex technica — Private Rechtsetzung jenseits des Nationalstaates?”, JZ 2007, pp. 755 y
ss.; Schmitthoft, C.: “Das neue Recht des Welthandels”, RabelsZ 28/1964, pp. 47 y ss.;

4 Al respecto de estos Tratados v. infra, tema 13, nota al margen 3.

4 V.infra, tema 13, nota al margen 3.

%0 V.infra, tema 13, nota al margen 2.

51 V.infra, tema 9, nota al margen 4.

52 V.infra,tema 9, nota al margens 2y 5.

53 V.infra, tema 14, nota al margen 2.
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Spickhoff, A.: “Internationales Handelsrecht vor Schiedgerichten und staatlichen Ge-
richten”, RabelsZ 56/1992, pp. 116 y ss.; Stein, U.: Lex mercatoria. Realitit und Theorie,
1995; Weise, P. -F.: Lex mercatoria, 1990.

38 Las similitudes de muchos ordenamientos juridicos, especialmente con respecto a las
instituciones y principios del Derecho privado, han alimentado los alegatos a favor del
reconocimiento de un “Derecho transnacional”.>* Los defensores de este concepto pueden
apoyarse en que los tribunales de muchos Estados, cuando aplican normas codificadas
o cuando recurren a la nocién “naturaleza del caso” para resolver asuntos semejantes,
desarrollan reiteradamente pautas de solucién similares, y acuden a principios generales
del Derecho que son comunes a una pluralidad de ordenamientos juridicos nacionales.
Para que se den estas similitudes estructurales, es presupuesto necesario que concurran
valores fundamentales analogos en el enjuiciamiento de los conflictos de intereses. En
este sentido, la prictica de los tribunales nacionales se apoya en gran medida en los or-
denamientos juridicos de Europa continental y anglosajones, pero también en acuerdos
de Derecho internacional publico referidos al trifico econémico privado.

Aqui existen ciertos puntos de contacto con los principios generales del Derecho
internacional (Articulo 38.1.c del Estatuto de la CIJ). En este orden de cosas, han fruc-
tificado usos y costumbres comerciales que se han consolidado en una lex mercatoria.
Juegan un importante papel a este respecto las reglas desarrolladas por la Cimara de
Comercio internacional de Paris, para interpretar determinadas cldusulas de los contra-
tos internacionales de comercio, los denominados Incoterms (International Rules for the
Interpretation of Trade Terms), como la clausula CIF Cost, Insurance and Freight ~Costo,
seguro y flete-.> Desde hace algtin tiempo existen aspiraciones a codificar, bajo la deno-
minacién de New Lex Mercatoria (nueva ley mercatoria), una red cada vez mas densa de
reglas reconocidas en el comercio internacional. Asi, un laudo arbitral de la Cdmara de
Comercio Internacional, de 1987, enumeré ocho principios y reglas:

The arbitral tribunal decides that the applicable rules of the lex mercatoria should com-
prise principles such as the one that contracts must prima facie be executed in conformity
with stipulations contained therein (pacta sunt servanda), zhe one that contracts must
be executed in good faith, the one that in case that unforeseen difficulties arise after the
conclusion of the contract the parties must negotiate in good faith to overcome them. ..
the one that contracts must be interpreted according fo the principle of ut res magis
valeat quam pereat (favor validitatis) and the one that a party’s omission to respond
to a letter which has been addressed to it by the other party may be considered as an

indication for the acceptance of the terms contained therein.>®

5% Al respecto, v. especialmente, Langen, E., Transnationales Recht, 1981 (sobre la terminologia y al analisis
del concepto, pp. 13 y ss.; en torno a la préctica, pp. 29y ss.).

5 V.infra, tema 13, nota al margen 1.
¢ Laudo arbitral 8365 de la CCI, Ciunet (Journal du Droit International) 1997, p. 1078 ss., esp. 1079 ss. V.

también http://www.translex.org/208365.
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Entre tanto, ya existen codificaciones que recogen un nimero importante de reglas
vigentes en el trifico comercial.®’

El reconocimiento de principios del “Derecho transnacional” no supone admitir la exis- 39
princip P

tencia de un ordenamiento juridico auténomo. Mis bien, la validez de estos principios
requiere su reconocimiento por el Derecho nacional o por el Derecho internacional
publico. Por tanto, el “Derecho transnacional” no constituye un ordenamiento juridico
auténomo, capaz de “autosustentarse”. Asi, las reformas de la normativa sobre arbitraje

de numerosos Estados reconocen cada vez mds la facultad de las partes, dentro de los
limites de la autonomia de la voluntad, para someter sus relaciones contractuales a un
Derecho no-nacional.’®

El empleo de la autonomia privada no convierte, sin embargo, la conexién con un De- 40
recho nacional en superflua. Asi, si dos empresas someten sus relaciones comerciales en
el momento de la conclusién del contrato a principios del Derecho del comercio inter-
nacional, dicho pacto s6lo desplegara eficacia si un juez nacional lo reconoce de acuer-
do con su Derecho interno. En algunos ordenamientos parece que existe cada vez mds
predisposicién a aceptar este sometimiento de las transacciones econémicas a principios
juridicos transnacionales.

En la préctica arbitral moderna, existe la posibilidad de acudir a principios genera-
les del trafico juridico privado, si las partes han pactado de forma clara la no aplicacién
de determinados ordenamientos juridicos. En la jurisprudencia actual de los tribunales
nacionales, se aprecia una clara y extendida tendencia a dar paso a reglas comerciales
internacionales desvinculadas de un ordenamiento nacional concreto. En el asunto Com-
pariia Valenciana, el tribunal arbitral resolvié una controversia entre una empresa espafiola
y otra estadounidense, referida a un contrato de suministro de carbén, aplicando reglas
comerciales internacionalmente reconocidas, dado que las partes habian acordado que no
se deberia aplicar ni Derecho espafiol, ni estadounidense.*” Posteriormente, la parte no
beneficiada por el laudo arbitral acudié a los tribunales franceses y solicit6 la anulacién
del mismo, alegando que, segtn las reglas de la Cdmara de Comercio Internacional que
deberian aplicarse en este caso (Articulo 13.3), 1a corte arbitral hubiera debido decidir
aplicando la ley nacional que ella considerase pertinente. Por consiguiente, existiria una
obligacién de basarse en las normas de un determinado Derecho nacional. Sin embargo,

57 Alrespecto y con mds referencias, Berger, K. P.: “Transnational Commercial Law Online”, KSzW 2010, pp.
206y ss.

58 V.por cjemplo, el § 1051.1 de la Zivilprozessordnung alemana, el art. 28.1 de la Ley Modelo de UNCITRAL
(recogido en Berger, K. P.: International Economic Arbitration, 1993, pp. 875 y ss.); el art. 1496 del Nowveau code de
procedure civile francés (recogido en AA. VV.: Traité de I'arbitrage commercial international, 1996, pp. 1023 y ss.); el
art. 1054 de la ley procesal holandesa (recogido en Berger, K. P, op. ciz., pp. 887 y ss.), el art. 46.1.a y b de la United
Kingdom Arbitration Act 1996 (recogido en ILM, 36/1997, pp. 155 y ss.).

59

Compaiifa Valenciana de Cementos Portland ¢/ Primary Coal Inc., Revue de l"arbitrage, 1992, pp. 663 ss.
esp. 665.
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el Tribunal de Apelacién de Paris rechazé este planteamiento afirmando que un proce-
dimiento arbitral regido por las reglas de la Cimara de Comercio Internacional permite
invocar ‘Vensemble des régles du commerce international dégagées par la pratique et ayant regu
la sanction des jurisprudences nationales”.®

41 La remisién a principios internacionalmente reconocidos, por ejemplo del Derecho de
contratos,! tiene la ventaja (a pesar de todas sus inseguridades metodoldgicas) de que
ya no importa qué Derecho sustantivo es aplicable a un supuesto y cudl es su contenido.
Dado que este tipo de principios generales normalmente presenta perfiles menos claros
que las disposiciones del Derecho nacional, el hecho de que las partes realicen una “elec-
cién de Derecho aplicable”de este tipo aumenta el margen de decisién de la instancia que
ha sido requerida, sin que ello suponga admitir por completo la creacién de una justicia
basada en la equidad. Por lo demas, las inseguridades en la aplicacién de la lex mercatoria,
aveces, no son mayores que las que surgen en el curso de la titubeante aplicacién de nor-
mas de un ordenamiento juridico nacional escasamente matizado y que, ademads, puede
resultar extrafio a una de las partes. Esto explica que, sobre todo en el dmbito del arbitraje
internacional, se acuda a los principios juridicos internacionales reconocidos para funda-
mentar la decisién. El Iran-US Claims Tribunal de La Haya ha acudido reiteradamente
a principios juridicos internacionalmente aceptados, para resolver controversias entre
nacionales estadounidenses y el Estado irani o empresas estatales iranies.®? La autori-
zacién para ello se encuentra en el Acuerdo celebrado entre Estados Unidos e Irin, que
permite que el tribunal pueda acudir a los principios del Derecho mercantil (principles of
commercial law) que estime aplicables.®® La jurisprudencia inglesa ha considerado que era
eficaz y ejecutable un laudo arbitral internacional en el cual una disputa sobre petréleo,
entre una sociedad alemana y una empresa estatal drabe, habia sido resuelta aplicando
“internationally accepted principles of law governing contractual relations”.** En este caso,

% Cour d‘Appel de Paris, Revue de 'arbitrage 1992, pp. 497-498.

1 V. Unidroit Principles of International Comercial Contracts 1994, Lando, O., Beale, H.: The Principles of Eu-
ropean Contract Law, 1995,y Berger, K. P, “Die Unidroit-Prinzipien fiir Internationale Handelsvertrige. Indiz fiir
ein autonomes Weltwirtschaftsrecht?”, ZvglRWiss, 94/1994, pp. 217 y ss.

62 Reynolds Tobacco Co versus The Government of Iran and Iranian Tobacco Co, As. 35 firmado el 31 de
julio de 1984, Iran-US CTR 1984-111, vol. 7, pp. 181 y ss., esp. p. 192; McCollough and Co v. The Ministry of Post,
Telegraph and Telephone, The National Irania Oil Co. and Bank Markazi, As. 89, firmado el 22 de abril de 1986,
Iran-US CTR 1986-11, vol. 11, pp. 3 y ss., esp. pp. 29-30; Mobil Oil Iran Inc., and Mobil Sales and Supply Cor-
poration versus Government of the Islamic Republic of Iran and National Iranian Oil Company, As. 74, firmado
el 14 de julio de 1987, Iran-US CTR 1987-111, volumen16, pp. 3 y ss., esp. pp. 27-28; The Islamic Republic or Iran
versus The United States of America, As. B1, firmado el 31 de agosto de 1988, Iran-US CTR 1988-11, vol. 19, pp.
273 yss.,esp.p.295. V.igualmente, Crook, J. R.: “Applicable Law in International Arbitration: The Iran-US Claims
Tribunal Experience”, AJIL, 83/1989, pp. 278 y ss., esp. pp. 280 y ss.

6 Declaration of the Government of the Democratic and Popular Republic of Algeria Concerning the Stettle-
ment of Claims by the Government of the United States of America and the Government of the Islamic Republic
of Iran, 19 de enero de 1981 (recogido en Oellers-Frahm, K., Wiihler, N.: Dispute Settlement in Public International
Law,2.*ed., 2001, p.2131).

¢4 Sent.dela Court of Appeal inglesa de marzo 1987, Deutsche Schachtbau- und Tiefbohrgesellschaft m.b.H.
versus R’As al-Khaimah National Oil Company Co., Weekly Law Reports, 3/1987, pp. 1023 y ss.
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el tribunal arbitral hizo referencia, sobre todo, a los usos comerciales internacionales en
materia de licencias sobre sondeos petroliferos. En esta jurisprudencia, se manifiesta la
creciente disponibilidad a desvincular, sobre la base de un pacto entre las partes, las rela-
ciones contractuales respecto de un determinado Derecho nacional.®® Por otra parte, se
discute en qué medida las partes, al regular contractualmente sus relaciones, por ejemplo
en relacién con un acuerdo arbitral, pueden separarse por completo de todo Derecho
nacional.®® A este respecto, los tribunales estatales dan respuestas diversas.

5.El Derecho econémico nacional y su aplicacién extraterritorial

Bibliografia recomendada: American Law Institute: Restatement of the Law Third, The
Foreign Relations Law of the United States, t. 1,1987, pp. 230 y ss.; Basedow, J., “Wirts-
chaftskollisionsrecht-Theoretischer Versuch tiber die ordnungspolitischen Normen des
Forumstaates”, RabelsZ, 52/1988, pp. 8 y ss.; id.: “Private Law Effects of Foreign Export
Controls, An International Case Report”, GYIL,27/1984, pp. 109 y ss.; Dolzer, R.: “Ex-
territoriale Anwendung des nationalen Rechts aus der Sicht des Volkerrechts”, Bitburger
Gespriche (2003), pp. 71 y ss.; Gramlich, L.: Aulenwirtschaftsrecht, 1991; Huber, U.:
“Auswirkungstheorie und extraterritoriale Rechtsanwendung im internationalen Karte-
llrecht”, ZGR, 1981, pp. 510 y ss.; Kaffanke, J.: Nationales Wirtschaftsrecht und inter-
nationale Wirtschaftsordnung, 1990; Kegel, G., Schurig, K.: Internationales Privatrecht,
8.2ed.,2000, pp. 934 y ss.; Lange, D., Born, G. (ed.): The Extraterritorial Application of
National Laws, 1987; Maier, H. G.: “Extraterritorial Jurisdiction at a Crossroads — An
Intersection between Public and Private International Law”, AJIL, 76/1982, pp. 280 y
ss.; Mann, F. A.: “The Doctrine of Jurisdiction in International Law” RdC, 111/1964 1,
pp- 1yss.; id.: “The Doctrine of International Jurisdiction Revisited after Twenty Years”,
RdC,186/1984111, pp.9 y ss.; Meessen, K. M.: “Antitrust Jurisdiction Under Customary
International Law”, AJIL, 78/1984, pp. 783 y ss.; id. (ed.): Extraterritorial Jurisdiction
in Theory and Practise, 1996; Meng, W.: Extraterritoriale Jurisdiktion im 6ffentlichen
Wirtschaftsrecht, 1994; Mestmicker, E. J.: “Staatliche Souverinitit un offene Mirkte”,
RabelsZ,52/1988, pp. 205 y ss.; Puttler, A.: Volkerrechtliche Grenzen von Export- und
Reexportverboten, 1989; Remien, O.: “Auflenwirtschaftsrecht in kollisionsrechtlicher
Sicht”, RabelsZ, 54/1990, pp. 431 y ss.; Rigaux, F.: “Droit économique et conflits de
souveraineté”, RabelsZ, 52/1988, pp. 104 y ss.; Roth, P. M.: “Reasonable Extraterrito-
riality: Correcting the “Balance of Interests”, ICLQ, 41/1992, pp. 245 y ss.; Ryngaert,
C.:Jurisdiction in International Law, 2008; Schnyder, A. K.: Wirtschaftskollisionsrecht,
1990; Schulz, T.: “Carving up the Internet Jurisdiction, Legal Orders, and the Private/
Public International Law Interface”, EJIL 1(2004), pp. 799 y ss.; Siehr, U.: “Auslindische

% Boyd, S. C.: “The role of national law and the national courts in England”en Lew, J. D. M.: Contemporary
Problems in International Arbitration, 1987, pp. 149 y ss.

V.infra, tema 9, nota al margen 2 y tema 22.
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Eingriffsnormen im inlindischen Wirtschaftskollisionsrecht”, RabelsZ, 52/1988, pp. 41
y ss.; Veelken, W.: Interessenabwigung im Wirtschaftskollisionsrecht, 1988.

42 El trifico econémico internacional ain se sigue regulando por el Derecho nacional, por
ejemplo, por el Derecho nacional de obligaciones, de Derechos reales, el Derecho mer-
cantil y de sociedades, el Derecho del comercio exterior o el Derecho administrativo eco-
némico. El Derecho econémico nacional estd, en primer lugar, vinculado a un territorio.
Asi, depende de si un proceso econémico transcurre en el territorio de un determinado
Estado, o si,al menos, produce efectos en el mismo Estado. En situaciones transfronteri-
zas, que afectan a una pluralidad de Estados, existe un riesgo de “fraccionamiento”de las
relaciones econémicas que se conectan con distintos Derechos nacionales. La posibilidad
de concurrencia de normas aumenta, teniendo en cuenta que la aplicacién del Derecho
nacional puede hacerse depender no sélo de elementos territoriales, sino también de
conexiones personales con el respectivo Estado. Asi, los Estados someten, en muchas
ocasiones, el comportamiento de sus propios nacionales en el extranjero, también a de-
terminados mandatos o prohibiciones. Sin embargo, la ejecucién de tales obligaciones
de conducta nacionales se limita generalmente al propio territorio estatal. Con razén se
considera que la territorialidad del Derecho, por los “costes de transaccién” vinculados
a ella, supone un freno esencial para el comercio exterior.” Por eso, en esta materia, ad-
quieren gran importancia los esfuerzos para lograr una armonizacién en la regulacién de
supuestos de hecho vinculados con una pluralidad de ordenamientos juridicos. Esta puede
lograrse, por ejemplo, a través de la uniformizacién del Derecho sustantivo (asi, en mate-
ria de eficacia de los contratos de compraventa, o las consecuencias del incumplimiento
de prestaciones), o bien unificando las normas sobre el Derecho aplicable (normas de
Derecho internacional privado o de conflicto. Por ejemplo, aplicando el Derecho vigente
en el lugar de celebracién del contrato a los requisitos de forma).

43 Ademas, es importante que el Derecho nacional tome en consideracién los intereses
“legitimos” de otros Estados: esto se logra si un Estado renuncia a que su Derecho na-
cional se extienda a determinados supuestos, o si en la adopcién de decisiones judiciales
se tienen en cuenta disposiciones extranjeras, por ejemplo, atendiendo a la existencia de
una prohibicién de exportar al decidir sobre un contrato de suministro desde un pais
africano de unas mdscaras tribales de gran valor histérico-cultural.

a) Regulacion del comercio exterior
44 Las normas nacionales sobre comercio exterior (dejando a un lado las obligaciones con-

vencionales internacionales de los respectivos Estados, derivadas, por ejemplo,del GATT)
regulan especialmente el trafico transfronterizo de mercancias y capitales. Los principios

7 Schmidt-Trenz, H. -J.: Auflenbandel und Territorialitit des Rechts, 1990, pp. 167 y ss.y passim.
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rectores politico-econémicos de un ordenamiento estatal se reflejan directamente en su
normativa sobre comercio exterior. Asi, el nimero de paises cuyo comercio exterior estd
monopolizado estatalmente estd disminuyendo, especialmente tras la caida del régimen
comunista en el antiguo Bloque Oriental.

Los mecanismos mds importantes de regulacién del comercio exterior son los arance- 45
les aduaneros, las limitaciones a la exportacién e importacién (entre las que se cuentan

las prohibiciones de importar y exportar, las reservas de autorizacién o las restricciones
cuantitativas), y las subvenciones. La utilizacién de estos instrumentos se puede valorar de
forma distinta, sea desde el punto de vista tedrico o econémico. Asi, desde la perspectiva
exterior, son preferibles, por su mayor transparencia, los aranceles a la importacién que

las subvenciones. Pero, por otra parte, tales mecanismos provocan una distorsién en las
estructuras del precio y el consumo.

En Estados Unidos, rige una prohibicién general a la exportacién junto con una reserva 46
de autorizacién. No obstante, esta prohibicién se ha relajado, al proclamarse exencio-
nes generales en importantes dmbitos.®® Los Derechos europeo y aleman, en materia
de comercio exterior, siguen otro modelo: parten del principio de libre circulacién de
mercancias, capitales y otros traficos econémicos (en relacién con terceros Estados).®
Segun el Articulo 1 del Reglamento general de exportaciones de la Unién Europea, el
principio que rige es el de la libre exportacién.”” De manera similar, el Articulo 1.2 del
Reglamento general de importaciones de la Unién Europea establece el principio de
libre importacién.”! En Alemania, el § 1.1 de la Auflenwirtschaftsgesetz (AWG o Ley de

comercio exterior) establece:

La circulacién de bienes, servicios, capitales y pagos, el restante comercio eco-
némico con territorios extranjeros, y el trifico de divisas y oro entre residentes
(intercambio econdémico externo) es, por regla general, libre. Estd sometido a
las limitaciones contenidas en esta ley, o a las introducidas por el orden juridico

con base en esta ley.

EnlaUnién Europea, el Derecho del comercio exterior se determina a través del ejercicio, 47
por parte de la propia Unién Europea, de las competencias sobre politica comercial (Ar-

ticulos 206,207,215 TFUE).”? Los Estados miembros de la Unién Europea ain tienen

% Gabriel,]. M.: “Das amerikanische Exportkontroll-System”, Auenwirtschaft, 44/1989, pp.59 y ss.y Hent-
zen, M. K.: US-amerikanische Exportkontrollen, 1988, esp. pp. 54y ss.
V. Epping, V.: Die Auflenwirtschafisfreiheit, 1998.

70 Reglamento (CE) No.1061/2009 del Consejo, de 19 de octubre de 2009, por el que se establece un régimen
comun aplicable a las exportaciones.

/I Reglamento (CE) No. 260/2009 del Consejo, de 26 de febrero de 2009, sobre el régimen comun aplicable
a las importaciones.

2 V.infra, tema 5, nota al margen 3.
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capacidad para establecer regulaciones propias en materia de comercio exterior, ya que asi
lo permiten tanto autorizaciones especiales contenidas en normas de la Unién Europea
de Derecho derivado, como reservas generales a favor de intereses de politica exterior y
econémica de los Estados parte. La ley alemana de comercio exterior admite limitaciones
al comercio exterior, por ejemplo, con el fin de cumplir con obligaciones del Derecho
internacional publico (§ 5 AWG), o para defender al pais frente a influencias perjudicia-
les provenientes de dmbitos econémicos extranjeros (asi, en caso de falseamiento de la
competencia a nivel nacional provocado por subvenciones extranjeras a la exportacién, o
si peligra el comercio interestatal, segtin se recoge en el § 6 AWG). Las autorizaciones
extraordinariamente amplias previstas en el § 7 AWG con el fin de limitar el comercio
exterior, tienen por objeto proteger la seguridad de Alemania y sus intereses exteriores.
Al mismo tiempo, el Derecho de la Unién Europea se superpone, a causa del traspaso de
competencias de politica nacional a la Unién Europea, al Derecho del comercio exterior
aleman (véase Articulo 215 TFUE).

El embargo comercial contra Irak (a causa de la ocupacién —ilegal, desde la perspec-
tiva del Derecho internacional—- de Kuwait), basado en normas sancionadoras paralelas a
un reglamento de embargo de la Comunidad Europea, se amparé tanto en el § 5 AWG
(cumplimiento de obligaciones internacionales atendiendo a una resolucién de embargo
del Consejo de seguridad de la ONU), como en la autorizacién del § 7.1.2 AWG, que

opera frente a “una perturbacién de la convivencia pacifica de los pueblos”.

48 De gran importancia es la restriccién permanente a la importacién o exportacién de de-
terminados bienes econémicos que prevé el § 7.2 AWG. Un ejemplo de estas limitaciones
son los controles a la exportacién de bienes estratégicos, recogidos en el denominado
Arreglo de Wassenaar sobre control de exportaciones de armas convencionales y bie-
nes y tecnologia de doble uso,” el cual ha reemplazado la denominada Lista COCOM
(Coordinating Committee for East-West Trade), de los paises de la OTAN.” El Derecho
de la Unién Europea restringe la exportacion de bienes que puedan ser usados tanto para
fines civiles como militares (doble uso).”” Junto al vinculo territorial existen también otros
puntos de conexién, de naturaleza material o personal. Asi, la regulacién del comercio
exterior de muchos paises limita la libertad de actuacién econémica de sus propios na-
cionales en el extranjero (§ 7.3 AWG). A los alemanes se les prohibe participar en la
produccion de determinadas armas (por ejemplo, atémicas, biolégicas y quimicas) en el
extranjero —bajo una dréstica amenaza de sancién— (§§ 16 ss.y 19 ss. de la Ley alemana
de control de las armas de guerra - Kriegswaffenkontrollgesetz).

7 Alrespecto, Werner, W.: “Die neuen internationalen Grundlagen der Exportkontrolle”, RTW 1998, pp. 179

y ss.
7 Oeter, S.: “CoCom und das System der koordinierten Exportkontrollen”, RabelsZ, 55/1991, pp. 436 y ss.

5 Reglamento (CE) 428/2009 del Consejo de 5 de mayo de 2009 por el que se establece un régimen comuni-
tario de control de las exportaciones, la transferencia, el corretaje y el trinsito de productos de doble uso, D. O.2009,
num. L 134, p. 1; al respecto Hélscher, C.: “Die Neufassung der Dual-Use-Verordnung®, RIW 8/2009, pp. 524 y ss.

32

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 32 12/14/12 2:57 PM



§ 3. Fuentes del Derecho Econémico Internacional

Muy controvertidos son los intentos emprendidos individualmente por algunos Estados, 49
de extender el alcance extraterritorial de sus prohibiciones de exportacién, ampliando los
criterios de conexidn territoriales o personales.

Esta problemitica se aprecia en el caso Pipeline-Embargo (embargo del gaseoducto).”
Como consecuencia de su disconformidad con los negocios soviético-europeos referidos
a la conduccion de gas natural, el gobierno estadounidense prohibi6 (reservindose la
autorizacién) la exportacién de maquinaria creada con tecnologia estadounidense y que
sirviese para la extraccién de petréleo o gas natural. Esta prohibicién también comprendia,
si se daban determinados presupuestos, los suministros realizados por empresas no esta-
dounidenses. Junto a este embargo definido objetivamente, el gobierno estadounidense
decreté también una prohibicién de exportar bienes no provenientes de Estados Uni-
dos, basada en un criterio personal. Dicha prohibicién afectaba, entre otros, a nacionales
estadounidenses, a sociedades de capital constituidas en los Estados Unidos, asi como
a sociedades y otras empresas controladas por éstos, independientemente de donde se
localizase su sede real o su lugar de constitucién. Estas limitaciones a la exportacion se
complementaban, ademds, con importantes amenazas de sanciones. En el asunto Sezsor,
la sucursal holandesa de una empresa estadounidense se comprometié con un contratista
francés, a entregarle piezas que serian destinadas a la construccién del gaseoducto sovié-
tico. La empresa holandesa no pudo cumplir con su obligacién contractual de entrega, a
causa de la prohibicién de exportacién estadounidense. Un tribunal holandés estimé la
demanda del comprador requiriendo el cumplimiento del contrato, y consider6 que el
amplio alcance de la norma prohibitiva estadounidense suponia una violacién del Derecho
internacional publico.”” Aqui queda patente como, a veces, la expansién extraterritorial
del Derecho nacional, para desplegar eficacia, requiere el reconocimiento por parte de los
otros Estados. En este caso, se podria haber tenido en cuenta, al menos, la amenaza de
sancién prevista por las normas estadounidenses de comercio exterior como un obstédculo
tictico al cumplimiento de la prestacién.

La imposicién de una prohibicién de reexportacién a una empresa extranjera sobre
la mera base de que ésta esté controlada por capital nacional (a través de una empresa
matriz nacional) parece inadmisible. En el asunto Sensor, se tuvo en cuenta, como punto
de conexién adicional, la “nacionalidad” de los bienes provenientes de Estados Unidos.
Tal adscripcién de productos a un determinado Estado debe tomarse en consideracién,
especialmente si éstos son el resultado de procesos de produccién altamente tecnoldgicos.
Finalmente, en relacién con el caso estadounidense Pipeline-Embargo, se ha discutido
si la aplicacién de las normas de control de exportaciones de un Estado mis alld de sus

76 Basedow, J.: “Das amerikanische Pipeline-Embargo vor Gericht”, RabelsZ, 47/1983, pp. 141 y ss.; Lowe,
A.V.:“International Law Issues Arising in the Pipeline Dispute; The Bristish Position”, GYIL 27/1984, pp. 54 y ss.;
Vagts, D. F.: “The Pipeline Controversy: An American Viewpoint”, GYIL 27/1984, pp. 38 y ss. También, Puttler,
A.: Vélkerrechtliche Grenzen von Export- und Reexportverboten, 1989.

7

Sent. de 17 de septiembre de 1982, District Court at The Hague Judgment in Compagnie Europeenne des
Petroles S.A., v. Sensor Nederland B. V., ILM, 22/1983, pp. 66 y ss.; RabelsZ 47 (1983), p. 141.
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fronteras se puede justificar mediante una declaracién privada de quien contrata con el
exportador, sometiéndose a la regulacién nacional del comercio exterior. A una declaracién
de este tipo no se le puede hacer caso omiso, si se refiere a las normas de control de expor-
tacién vigentes en ese momento en el Estado en cuestién, y si constituye un presupuesto
para la concesién de la autorizacién para exportar. Ya que si un Estado puede denegar
por completo la exportacién salvo reserva de realizar un sometimiento de este tipo, el
mismo debe ser admitido como la medida menos gravosa. De hecho, el sometimiento,
en el marco de la autonomia de la voluntad, a una ley extranjera de comercio exterior,
constituye una conexién que brinda legitimidad a la aplicacién de normas extranjeras de
control de exportaciones.

50 Laregulacién del comercio exterior de muchos Estados se caracteriza por el hecho de que
el poder ejecutivo dispone de unas facultades extraordinariamente amplias para limitar las
importaciones o exportaciones. En los pocos casos en que existe una proteccién juridica
efectiva de los particulares frente a regulaciones de este tipo queda un amplio margen
de maniobra, que los tribunales s6lo depuran muy timidamente. Algunos consideran al
ejecutivo como el poder mds receptivo a intereses econémicos sectoriales y egoistas, y
ven en los amplios poderes de las normas de comercio exterior la puerta de acceso de
tendencias proteccionistas.

b) Consideraciones generales sobre el Derecho econémico conflictual

51 Los supuestos transfronterizos de la vida econémica afectan a intereses normativos de
una pluralidad de Estados y pueden ser enjuiciados sobre la base de diversos Derechos
nacionales. Desde el punto de vista de las autoridades administrativas y los tribunales
de un determinado Estado, el primer elemento a tener en cuenta es si a ese supuesto se
le aplica el propio Derecho nacional o un ordenamiento extranjero. Ello serd decidido
aplicando las normas de conflicto nacionales (conffict of laws), esto es, el Derecho inter-
nacional privado o el Derecho internacional publico del foro (Estado del juez que conoce
del caso). Asi, el Derecho internacional privado alemén (especialmente atendiendo a las
disposiciones del EGBGB - Ley de introduccién al Cédigo Civil’®) determina, por ejem-
plo, el Derecho aplicable a un contrato concluido en Francia entre una empresa alemana
y un comprador oriental sobre el suministro de productos quimicos. Si se trata de decidir
sobre expropiaciones, medidas estatales de control econémico o reglas del comercio exte-
rior (como limitaciones a la exportacién o licencias de construccién y explotacion), aqui
interviene el Derecho publico internacional. El Derecho publico de un Estado se dirige
directamente a sus propios érganos. Al contrario que el Derecho privado, el Derecho
publico no es apto para ser “aplicado”, en sentido estricto, por tribunales extranjeros. Se

78 Elart. 3.1 EGBGB establece que: “En relacién con situaciones con una vinculacién al Derecho de un Es-
tado extranjero, las siguientes disposiciones determinan el ordenamiento juridico aplicable (Derecho internacional

privado)”.
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trata, mds bien, de ver si es posible tomar en consideracién las consecuencias juridicas
de los actos de soberania extranjeros. El Derecho internacional privado y el Derecho
publico internacional estdn estrechamente interrelacionados. Asi muchos ordenamien-
tos juridicos renuncian por completo a esta distincién conceptual. Las concepciones de
regulacién politica penetran en los complejos normativos privados de forma similar que
en el Derecho publico, aunque, en este tltimo sector, con frecuencia, la contradiccién de
intereses en el plano interestatal se pone de relieve mds claramente.

Los puntos de conexién que brindan legitimidad a la aplicacién de un determinado 52
ordenamiento juridico nacional se desprenden, en particular, de los principios de terri-
torialidad y de personalidad. Segun el principio de territorialidad, esta vinculacién se
puede generar sea por la localizacién de una cosa en el territorio nacional, sea por ser
éste el lugar de la accién o del resultado. Ademads, en Derecho econémico también tiene
relevancia el principio de personalidad, que atiende a la nacionalidad o al domicilio de
una persona fisica, o a la sede de una persona juridica. Puede ocurrir, por ejemplo, que
un Estado expropie el patrimonio de uno de sus nacionales o de una sociedad nacio-
nal. Respecto de los bienes de la persona expropiada situados en el extranjero, se puede
producir una superposicion del principio de personalidad (que remitiria al Derecho del
Estado de origen del sujeto) y del principio de territorialidad (que daria poder normativo
al Estado donde el bien estd situado). También en la regulacion del comercio exterior se
aplica el principio de personalidad.” El ejercicio de la autoridad reglamentaria por parte
de un Estado se puede justificar también por motivos de proteccién de la seguridad na-
cional y de bienes juridicos nacionales valiosos (principio de proteccién). Finalmente, en
determinados casos es posible que un Estado persiga y sancione, aplicando su Derecho
nacional, una serie de comportamientos universalmente proscritos (como la pirateria, la
esclavitud, el genocidio y probablemente también ciertos actos de terrorismo - principio
de jurisdiccién universal).

El muy influyente Restatement of the Law (3d) of Foreign Relations Law of the United 53
States®® establece en su § 402:

(1) Subject to § 403, a state has jurisdiction to prescribe law with respect to
(a) conduct that,wholly or in substantial part, takes place within its territory,
(b) the status of persons, or interests in things, present within its territory,
(c) conduct outside its territory that has or is intended to have substantial
effect within its territory.
(2) the activities, interests, status or relations of its nationals outside as well as

within its territory, and

7 V.supra, tema 3, nota al margen 5.a.

8 American Law Institute: Restatement (Third) of the Law. The Foreign Relations Law of the United States,
t.1,1987,§ 402.
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(3) certain conduct outside its territory by persons not its nationals that is direc-

ted against the security of the state or against a limited class of other state

interests”.

En el 4mbito de las relaciones societarias, por ejemplo, en lo que atafie a la orga-

nizacién interna de una sociedad anénima o respecto a los derechos de los accionistas

individuales, las normas de conflicto nacionales atienden al lugar de la sede de adminis-

tracién o al lugar de constitucion.

81

Aspectos prestando legitimidad a la

potestad reglamentaria

Principio de

Principio de
personalidad activa/

Principio de

Principio de

efectos

Principio de los

territorialidad . proteccion Derecho mundial
pasiva
Lugar del acto y
donde se realizan N
L, Nacionalidad,

sus efectos; situacién L

i . domicilio
geogrifica de bienes
y derechos
Criterio Criterio
controvertido: controvertido:
Origen de las Nacionalidad de
mercancias la sociedad matriz
(mayoritariamente (mayoritariamente
rechazado) rechazado)

54 Los tribunales nacionales no aplican el Derecho extranjero cuando el contenido de éste

no es compatible con los principios fundamentales del propio ordenamiento juridico

(excepcién del ordre public-orden publico). Esta reserva se tiene en cuenta en Derecho

alemén (Articulo 6 EGBGB®) si, por ejemplo, la aplicacién del Derecho extranjero no

es conforme con los derechos fundamentales (con la prohibicién de discriminacién por

motivos de raza o sexo, por ejemplo), o con el Derecho consuetudinario internacional

81

82

V.infra, tema 16, nota al margen 1.

“Una norma legal de otro Estado no ha de aplicarse cuando su aplicacién conduzca a un resultado que es

claramente incompatible con principios esenciales del Derecho aleman. En particular, no ha de aplicarse cuando su

aplicacién sea incompatible con derechos fundamentales”.
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imperativo (por ejemplo, respecto del suministro de armas para cometer una agresion
militar).

En Derecho internacional privado alemdn, las obligaciones contractuales quedan
siempre sujetas (incluso aunque las partes hayan elegido la aplicacién de un Derecho
extranjero) a “aquellas normas del Derecho alemdn que son de aplicacién imperativa sin
tener en consideracién cudl es el derecho aplicable al contrato”. Las normas obligatorias
(también conocidas como “leyes de policia”) son reglas orientadas (por lo menos en parte)
a salvaguardar importantes intereses referidos al bien comin. En esta categoria de nor-
mas se subsumen prohibiciones del Derecho del comercio exterior o de la competencia,
y posiblemente también ciertos preceptos del Derecho de la proteccién de consumidores
e inversores.

Los supuestos cuyos elementos, personales o materiales, remiten a dos o mds ordena- 55
mientos juridicos nacionales, estin sujetos a la “intervencién” concurrente de los Estados
implicados si éstos, en ejercicio de su facultad normativa, se valen de puntos de conexién
“legitimantes” (como el lugar de cumplimiento de la obligacién o la sede societaria), y
someten el supuesto de hecho a su propio Derecho y jurisdiccién. Cuando dos o mds
Estados extienden la aplicacién de su Derecho a un mismo supuesto de hecho y de ello
se derivan distintas concepciones normativas, amenaza con producirse un conflicto de
jurisdicciones. Estos conflictos pueden surgir debido a que un determinado Derecho
nacional regula un supuesto de hecho con elemento extranjero de tal forma que éste
produce efectos més alld del territorio nacional, esto es, cuando el Derecho nacional se
aplica “extraterritorialmente”. La incidencia de estas regulaciones transfronterizas se
aprecia, por ejemplo, cuando una sociedad anénima con sede en Francia y patrimonio en
Alemania es expropiada aplicando una ley francesa, o cuando el Derecho de la compe-
tencia alemdn se aplica a acuerdos restrictivos de la competencia de empresas extranjeras,
o si una prohibicién de exportacién estadounidense se hace extensiva a los suministros
realizados por sucursales europeas de sociedades estadounidenses. La manifestacién mas
aguda de estos conflictos normativos se produce cuando el Derecho del Estado A impone
un comportamiento cuya realizacién supone, a la vez, la violacién de una prohibicién
vigente en el Estado B.

La concurrencia de una pluralidad de Estados en la regulacién de un determinado supues- 56
to genera inseguridad juridica; ésta puede debilitar la confianza en los érganos estatales,
hacer que los tribunales de distintos Estados entren en contradicciones dificilmente
superables, o fomentar estrategias de las partes en cuanto a qué foro es, en cada caso,
el mds beneficioso para sus respectivos intereses. Ademads, en algunos conflictos de este
tipo, surge la amenaza de que los intereses del particular sean sacrificados en el altar de
los intereses estatales en pugna. La utilizacién del poder legislativo y de la competencia
judicial sobre un supuesto de hecho unitario por parte de dos o més Estados, fomenta
la tendencia del potencial demandante a elegir el tribunal que vaya a ser mds favorable
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a sus pretensiones (fenémeno denominado forum shopping).®> Las regulaciones conven-
cionales internacionales sobre la competencia judicial son un mecanismo para limitar
estas posibilidades de eleccién.

57 Frente al peligro de que los supuestos econémicos transfronterizos se conviertan en
motivo de conflicto entre las pretensiones regulativas estatales y que, de esta forma, se
genere intranquilidad en las relaciones econdmicas internacionales, puede reaccionarse
desde distintos niveles. Una posibilidad es la elaboracién de acuerdos interestatales que
unifiquen el Derecho material (como los existentes en materia de compraventa interna-
cional), o de normas para determinar el Derecho nacional aplicable en cada caso.®* Otros
planteamientos consideran que, en relacién con supuestos con elementos extranjeros,
las limitaciones al poder normativo estatal se infieren del Derecho internacional piblico
(por ejemplo, la prohibicién de intervencién), o de la nocién de toma en consideracién
de intereses de Estados extranjeros. Finalmente, mediante la consideracién en un pais
del Derecho econémico extranjero, se evita que los contextos econémicos se disgreguen,
a causa de la intervencién de dos ordenamientos nacionales.

¢) Aplicacién del Derecho nacional a supuestos con elemento extranjero

58 La aplicacién extraterritorial de disposiciones nacionales constituye uno de los grandes
temas del Derecho econémico internacional. Se trata de la aplicacién del Derecho na-
cional a supuestos con elemento extranjero, esto es, casos conectados con uno o varios
Estados extranjeros. La confluencia de una pluralidad de ordenamientos juridicos a la hora
de regular una situacién hace que con frecuencia colisionen distintos intereses estatales
y concepciones juridicas. Factor desencadenante de los conflictos econémico-juridicos
no son unicamente las normas con una “agresiva’ proyeccién exterior que se hallan, por
ejemplo, en reglas sobre embargo o sobre comercio exterior. Con mayor frecuencia, se
trata de efectos “extraterritoriales” de disposiciones que tienen un cardcter ad intra'y cu-
yo objeto es proteger los intereses econémicos internos. El objetivo normativo de estas
“disposiciones internas”, en muchas ocasiones, no se puede alcanzar sin integrar los ele-
mentos extranjeros, teniendo en cuenta la moderna divisién del trabajo de la economia
mundial. Por ello, es comprensible que los Estados hagan objeto de su Derecho nacional
las situaciones acontecidas en el extranjero, que produzcan efectos negativos en bienes
protegidos en el dmbito interno.

Especialmente controvertido ha sido el intento del legislador estadounidense, en el
marco del conflicto con el régimen comunista de F. Castro, de imponer sanciones a las
inversiones extranjeras en Cuba (Ley Helms-Burton de 1996).%° Desde el punto de vista

8 V.infra, tema 9, nota al margen 3 f).

8 V.infra, tema 11.

8 Cuban Liberty and Democratic Solidarity (Libertad) Act of 1996 — Helms-Burton Act de 12 de marzo de 1996,
ILM 1996, vol. 35,p.357 y ss. Al respecto: Kress, C., Herbst, J.: “Der Helms-Burton-Act aus volkerrechtlicher Sicht,
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de los Estados Unidos, con ello se trataba de proteger los intereses patrimoniales de sus
propios nacionales, que fueron sometidos a expropiaciones por parte del régimen de Cas-
tro (idea de “perpetuar”la expropiacién mediante inversiones en inmuebles expropiados).
Ademis, existe el empefio genérico de acabar con el sistema comunista cubano a través de
sanciones econémicas. Desde la perspectiva del Derecho internacional publico, se trata
de determinar hasta qué punto la proteccién de los propios nacionales puede comprender
la imposicién de sanciones a inversores extranjeros en Cuba. Todavia mas problematicas
que estas medidas respecto de Cuba son las normas sancionadoras de Estados Unidos
contra Irdny Libia (Iran and Libya Sanctions Act de 1996),%¢ y que han incidido también
sobre el comportamiento de extranjeros que no tienen ninguna vinculacién especial,
personal o territorial, con Estados Unidos. A su vez, la Unién Europea ha reaccionado
frente a esta extensiva normativa sancionadora estadounidense con medidas de defensa
(blocking statutes).®” E1 Reglamento con el que la Unién Europea reacciona frente a esta
normativa debia bloquear en la Unién el reconocimiento y la ejecucién de las medidas
sancionadoras estadounidenses. Pero el conflicto ha perdido fuerza debido a la prictica
del ejecutivo estadounidense de hacer un uso moderado de sus facultades sancionadoras.

En el asunto Morrison v. National Australia Bank Ltd.,*® la Corte Suprema estadouni- 59
dense ha limitado de manera fundamental la aplicacién del Derecho estadounidense a
supuestos extranjeros. Segun esta decisién, se supone que el Congreso de Estados Unidos
s6lo queria reglamentar supuestos de hecho domésticos: “When a statute gives no clear
indication of an extraterritorial application, it has none” ¥

En consecuencia, una ley estadounidense destinada a proteger el mercado de valores
frente a actos fraudulentos sélo cubre transacciones realizadas dentro de Estados Unidos.
Aunque exista una conexién entre un acto fraudulento y una sucursal estadounidense,
ello no tiene relevancia si la transaccién se llevé a cabo fuera de este pais y no existen
conexiones adicionales con los Estados Unidos.

Las circunstancias concretas del caso eran las siguientes: tras comprar acciones de
un banco australiano, los compradores australianos presentaron una demanda contra el
banco ante un tribunal de Estados Unidos. En ella alegaron que la junta directiva de la
sucursal estadounidense del banco, con sede en Florida, habia manipulado la valoracién

RIW, 1997, pp. 630 y ss; Lowenfeld, A. F.: “Agora: The Cuban Liberty and Democratic Solidarity (Libertad) Act”,
AJIL 1996, vol. 90, p. 419 y ss.; Meng, W.: “Extraterritoriale Jurisdiktion in der US-amerikanischen Sanktionsge-
setzgebung”, EuZW, 1997, p. 423; Snyder, ].L., Agostini, S.: “New U. S. Legislation to Deter Investment in Cuba,
JWT1996,vol. 30, pp. 37 y ss.; Stern, B.: “Can the United States Set Rules for the World?”, JW'T, 1997, vol. 31, pp.
5yss.

8 Iran and Libya Sanctions Act of 1996, de 5 de agosto de 1996,1LM, 35/1996, pp. 1273 y ss.

8 Reglamento 2271/96 del Consejo, de 22 de noviembre de 1996, relativo a la proteccién contra los efectos
de la aplicacién extraterritorial de la legislacién adoptada por un tercer pais y contra las acciones basadas en ella o
derivadas de ella, DO L 309, pp. 1y ss.

8 561 U.S. Supreme Court, Morrison v. National Australia Bank Ltd., 130 S. Ct. 2869 (2010).
8 561 U.S. Supreme Court, Morrison v. National Australia Bank Ltd., 130 S. Ct. 2873 (2010).
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de sus sucursales bancarias, disminuyendo de manera indirecta el valor bursitil del banco
demandado.

La sentencia citada deberia servir a contrarrestar, de una forma constatable, la ten-
dencia de extranjeros a presentar demandas ante tribunales estadounidenses.

60 . . e .
Los Estados no tienen una libertad ilimitada a la hora de regular situaciones de trifico
juridico externo. Segun el Derecho consuetudinario internacional vigente, un Estado
unicamente puede someter a su Derecho nacional un caso, o la posicién juridica de una
persona, si los mismos presentan una conexién suficiente con dicho Estado (segun los
principios de territorialidad, de personalidad activa o pasiva, o de proteccién).

Siun Estado no sélo regula el comportamiento de sus nacionales o de las sociedades
nacionales, sino que también quiere regular la actividad de las filiales extranjeras contro-
ladas por éstos, estd sobrepasando los limites del principio de personalidad. La creacién
de una filial conforme a un Derecho extranjero, con sede ademas en el extranjero, corta
la conexién personal de la filial con el Estado de la empresa matriz.

De ahi que, en el caso Pipeline,” la extensién del embargo estadounidense a las
filiales de empresas estadounidenses generara justificadas protestas en Europa.”

Sélo excepcionalmente se toma como criterio el control del capital de una sociedad
para justificar la regulacién del comportamiento de la empresa, o de las relaciones internas
de la sociedad, por parte del Estado de origen del socio mayoritario. Es problematico el
caso de que el Estado de origen de una empresa someta a las filiales extranjeras de ésta
a su Derecho (por ejemplo, respecto de la rendicién de cuentas o regulaciones fiscales
dentro del consorcio empresarial).’?

% V.supra, n. marg. 49.

1 “European Communities: Comments on the U. S. Regulations concerning trade with the U.S.S.R.”, ILM

21/1982, pp. 891 y ss.
92 V.el (Tercer) Restatement del Derecho de relaciones internacionales de Estados Unidos:

(2) Subject to §$ 403 and 441, a state may exercise jurisdiction to prescribe for limited purposes with respect to
activities of foreign branches or corporations organized under ifs laws.

(2) A state may not ordinarily regulate activities of corporations organized under the laws of a foreign state on the
basis that they are owned or controlled by nationals of the regulating state. However, under § 403 and subject to § 441, it
may not be unreasonable for a state to exercise jurisdiction for limited purposes with respect fo activitiesof affiliated foreign
entities

(a) by direction to the parent corporation in respect of such matters as uniform accounting, disclosure to investors or
preparation of consolidated tax returns of multinational enterprises; or

(b) by direction to either the parent or the subsidiary in exceptional cases, depending on all relevant factors, including
the extent to which

(1) the regulation is essential to implementation of a program to further a major national interest of the state exer-
cising jurisdiction;

(ii) the national program of which the regulation is a part can be carried out effectively only if it is applied also to

foreign subsidiaries;

(iii) the regulation conflicts or is likely to conflict with the law or policy of the state where the subsidiary is established.

(c) In the exceptional cases referred to in paragraph (b), the burden of establishing reasonableness is heavier when
the direction is issued to the foreign subsidiary than when it is issued to the parent corporation.

40

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 40 12/14/12 2:57 PM



§ 3. Fuentes del Derecho Econémico Internacional

La mayor parte de los conflictos se generan al entenderse el principio de territorialidad 61
en un sentido amplio, es decir, en tanto que se trate de las repercusiones de un acto en el
territorio de un Estado, aunque la actividad generadora se hubiese efectuado por completo

en el extranjero. El “principio de los efectos”, como base para que el Derecho nacional
pueda extender su aplicacién a supuestos con elemento extranjero, se reconoce desde hace
tiempo en Derecho internacional publico.

En el famoso caso Lotus de 1927, el Tribunal Permanente de Justicia Internacional en- 62
tendi6 de manera amplia el principio de territorialidad:*

Jurisdiction. ..cannot be exercised by a State outside its territory except by virtue of a
permissive rule derived from international custom or fram a convention. It does not,
however, follow that international law prohibits a State from exercising jurisdiction
in its own territory, in respect of any case which relates to acts which have taken place
abroad, and in which it cannot rely on some permissive rule of international law. Such
a view would only be tenable if international law contained a general prohibition
to States to extend the application of their law and the jurisdiction of their courts to
persons, property and acts outside their territory, and if, as exception fo this general
prohibition, it allowed States o do so in certain specific cases. But this is certainly not
the case under international law as it stands at present. Far from laying down a ge-
neral prohibition to the effect that States may not extend the application of their laws
and the jurisdiction of their courts to persons, property and acts outside their territory,
it leaves them in this respect a wide measure of discretion which is only limited in

certain cases by probibitive rules.

El principio de los efectos juega un papel importante en el Derecho de la competencia 63
de muchos Estados. Los tribunales de Estados Unidos han aplicado su normativa an#i-
trust a sucesos producidos en el extranjero, alegando el principio de los efectos.” La ley
alemana contra las restricciones a la competencia se aplica a todas las restricciones de la
competencia que produzcan efectos dentro del ambito de aplicacién de esta ley, incluso

si éstas se originan fuera del dmbito de aplicacién territorial de esta ley (Articulo 130.2
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen - GWB).

La Unién Europea, invocando el principio de los efectos, también realiza una aplicacién 64
extensiva de las normas de Derecho de competencia previstas en el Tratado sobre Fun-
cionamiento de la Unién Europea. Asi, en el caso de acuerdos colusorios por los que se

% Caso Lotus, France v. Turkey, Tribunal Permanente de Justicia Internacional, Serie A, nim. 10, p. 19. En

este caso, se trataba de la extensién del Derecho penal turco a un oficial de guardia de un barco francés que habia
chocado con un barco de vapor turco en alta mar, causando dafios a personas.

9% United States v. Aluminum Co. Of America ez a/., Circuit Court of Appeals, Second Circuit, 12 de marzo
de 1945, F.2d., vol. 148, pp. 416 y ss.
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pactan ciertos comportamientos,y también para uniones de empresas de terceros Estados
que repercutan en el mercado interior europeo.

En el asunto Ze/lstoff;1a Comisién Europea impuso sanciones pecuniarias a produc-
tores de celulosa domiciliados fuera de la Comunidad y que habian acordado imponer
un precio uniforme a su producto. Estos acuerdos sobre el precio también iban a impo-
nerse a ventas realizadas (por el propio productor o a través de empresas distribuidoras)
en la Unién Europea. EI'TJUE consideré que la extensién del Articulo 81 TCE (ahora,
Articulo 101 TFUE) a este caso era una aplicacién del principio de territorialidad ad-
misible desde los pardmetros del Derecho internacional publico, ya que los pactos sobre
el precio perseguian, o producian de hecho, una limitacién de la competencia dentro del
mercado comin.”

Tras una disputa con Estados Unidos, en el asunto Boeing/McDonnell,1a Comisién
Europea someti6 al Derecho de la competencia comunitario una fusién entre dos empre-
sas fabricantes de aviones con sede en Estados Unidos, ya que ésta afectaba al mercado
aerondutico europeo y unicamente autorizo la fusién si se cumplia con unas estrictas
condiciones.”

En vista de las consecuencias perjudiciales para el mercado europeo de componentes
de aviones, la Comisién Europea prohibié el 3 de julio de 2001 la compra de la empresa
estadounidense Honeywell por parte de la empresa (también estadounidense) General
Electrics.”

d) Conflictos de jurisdiccién

65 Es muy natural que los particulares ajusten su conducta, en primer término, al Derecho
del lugar de actuacién (o también a su Derecho nacional). La intervencién de otro Estado
sobre la base del principio de los efectos genera, frecuentemente, inseguridad juridica.
Si dos ordenamientos nacionales tratan de forma distinta un mismo supuesto de hecho,
se corre el riesgo de que las empresas implicadas luchen por la aplicacién del Derecho
que, respectivamente, les resulte mds favorable, o de una confrontacién entre Estados,
por imponer sus propios intereses normativos. En particular, es problematico el princi-
pio de los efectos, porque posibilita la regulacién de comportamientos que se desarrollan
completamente en el extranjero.

66 Estos conflictos normativos se dieron en el pasado reiteradamente entre Estados Unidos
y distintos paises europeos. La legislacién antitrust estadounidense prevé unas sanciones
mucho mds duras que las recogidas en los Derechos de la competencia europeos, para

% Sent. TJUE 125-129/85, As. Ahlstrom Osakeyhtid y otros c. Comisién de las Comunidades Europeas, Rec.,
1988, p.5193 y ss.
% DO 1997,L.336,p. 16 y ss.

9 DO 2004, L 48, p. 1; Tribunal General, As. Honeywell International Inc. ¢/ Comisién de las Comunidades
Europeas, asuntos acumulados T-209/01 y T-210/01, Rec. 2005, 11-5527.
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casos de inadmisibles restricciones de la libre competencia. Ejemplo paradigmatico son
los treble damages, una indemnizacién de naturaleza punitiva, que puede ser cuantita-
tivamente muy superior a las pérdidas reales sufridas por los competidores lesionados.
Ademis, el Derecho procesal civil estadounidense facilita que los perjudicados, en la
fase preliminar, puedan obtener de la contraparte una entrega extensiva y exhaustiva de
documentos (pre-srial discovery). En la prictica judicial estadounidense, existen amplias
obligaciones de aportar pruebas que se encuentran en el extranjero.”® En este contexto,
también se ven extensivamente sometidas al Derecho estadounidense las filiales, o so-
ciedades matrices extranjeras, de empresas estadounidenses. Muchos paises consideran
que la prictica estadounidense constituye una intrusién en su soberania. Una serie de
Estados (como Australia, Francia, Reino Unido, Canadd y, con un alcance muy limitado,
Alemania) han reaccionado a través de normas de defensa propias (blocking statutes). Por
medio de estas normas, se puede, por ejemplo, impedir la presentacién a los tribunales
estadounidenses de pruebas situadas en el propio pais, o posibilitar la devolucién de in-
demnizaciones excesivas (establecidas por tribunales extranjeros).”

De una forma especialmente grave se pone de relieve la problemitica de la aplicacién 67
extraterritorial del Derecho y las contradicciones normativas nacionales, en los casos en

que el tribunal de un Estado exige a una de las partes procesales algo que el tribunal de
otro Estado prohibe.

Muestra de ello es el famoso caso Laker. En él,la compafiia aérea britdnica Laker (es-
pecializada en vuelos baratos) presenté una demanda en Estados Unidos contra empresas
competidoras que habian realizado ventas a pérdida que, en opinién de la demandante,
contravenian el Derecho de la competencia estadounidense. El trasfondo de la deman-
da lo constituyeron las ventas por debajo del coste, realizadas por las compaiiias aéreas
demandadas en las rutas transatlanticas. El Gobierno britdnico prohibié (basindose en
una norma de defensa) la entrega de determinadas pruebas en el proceso estadouniden-
se. Algunas de las companias demandadas, que consideraban que la demanda suponia
una actuacién de mala fe por parte de Laker, solicitaron a la Court of Appeal inglesa que
dictara una resolucién por la que se prohibiera a dicha entidad continuar con el procedi-
miento estadounidense. Entonces, los tribunales estadounidenses prohibieron al resto de
los demandados y a otros potenciales proceder judicialmente en Reino Unido contra el
proceso estadounidense. Con esto, afirmaron la competencia judicial internacional tanto
de Estados Unidos como de Gran Bretafia,'® generandose, a partir de ahi, una espiral
de medidas judiciales contradictorias. Posteriormente, el conflicto se suavizé cuando

% V.infra, tema 9, nota al margen 4.

9 V. por ejemplo, la ley francesa 80-538 du 16 juillet 1980, relative a la communication de documents et rensei-

gnements d'ordre économique, commercial ou technique & des personnes physiques ou morales étrangéres, Journal officiel de
la République frangaise, julio 1980, pp. 1799 y ss. o la Protection of Trading Interests Act 1980 briténica, Law Reports
Statutes 1980, pp. 243 y ss.

100 Taker Airways Limited v. Sabena Belgian World Airlines and KLM, Royal Dutch Airlines, United States
Court of Appeals, District of Columbia Circuit, 6 de marzo de 1984, F. 2d., vol. 731, pp. 909 y ss.
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la House of Lords britanica proclamé que la demanda de Laker en Estados Unidos era
licita y anul6 las resoluciones prohibitivas britinicas.!’! Finalmente, el proceso concluyé
mediante un acuerdo transaccional.

68 Para moderar los conflictos normativos en supuestos conectados con una pluralidad
de Estados, la jurisprudencia de los tribunales nacionales y la doctrina internacional se
esfuerzan desde hace tiempo por establecer barreras frente a la competencia legislativa
nacional. Se trata de ejercitar esta potestad estatal de la forma mds considerada posible,
respetando los intereses extranjeros. Esta cuestion se encuentra actualmente en una fase
de intensa evolucién. Ya en el plano del Derecho consuetudinario, se deberia admitir la
prohibicién de regulaciones excesivas sobre la base del principio de los efectos. Conforme
a esto, un Estado sélo puede regular un supuesto que se desarrolla por completo en el
extranjero, si ello es necesario para la defensa de intereses nacionales.

En este sentido, el Kammergericht (KG) de Berlin conocié del asunto de la participa-
cién de la gran empresa tabaquera Philip Morris Inc. (EE.UU.) en la tabacalera britdnica
Rotman’s International.'® La Bundeskartellamt (Oficina Federal Antimonopolio) estimé
que, en este caso, se trataba de una fusién de las filiales, o subfiliales alemanas, de ambas
grandes empresas , por ello, prohibié la adquisicién de la participacién social planeada
(esto es, prohibié una transaccién entre empresas extranjeras que se efectué por completo
en el extranjero), teniendo en cuenta los efectos que ésta iba a producir en el mercado na-
cional. Este tribunal de Berlin confirmé la prohibicién sélo respecto de las dos sociedades
alemanas. Una prohibicién mds amplia de toda la fusién fue considerada por el tribunal
como una violacién del principio internacional de no intervencién.

69 Latendencia alimitar el principio de los efectos y a seguir concretando la necesaria toma
en consideracién de intereses extranjeros ha encontrado gran resonancia en los Estados
Unidos. Ademds, se reconoce, en primer lugar, la aplicacién del principio de los efectos
Unicamente a comportamientos que producen consecuencias relevantes y previsibles
(substantial and foreseeable effect) en el interior del pais.!® Esta restriccién cumple una
funcién de filtro, aunque sélo con un modesto alcance. De todos modos, cabe sefialar
que la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema estadounidense da un tratamiento
restrictivo al principio de los efectos, limitando la aplicacién extraterritorial del Derecho
de la competencia estadounidense.

Existe también una ley estadounidense, la Foreign Trade Antitrust Improvements Act,
que, por regla general, excluye la aplicacién del Derecho de la competencia estadouni-

101 British Airways Board v. Laker Airways LTD and others, House of Lords, julio de 1985, A.C. 1985, pp.57

y ss.
102 Decisién del Kammergerichtde 1 de julio de 1983, WuW/E OLG, pp. 233 y ss.,y Ebenroth, C.T.: “Fusions-
kontrolle bei Auslandszusammenschliissen mit mittelbarem Inlandsbezug”, DB, 1984, pp. 597 y ss.

105 En este sentido, v. por ejemplo; American Law Institute, Restatement (third) of the Foreign Relations Law
of the United States, Estados Unidos 1987, t.1, § 402.1.c) e Instituto de Derecho Internacional, Resolucién sobre
empresas multinacionales (art. VI.1), Annuaire, 57/1977, t. II, pp. 338 y ss., esp. pp. 342-343.
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dense (Sherman Act) alos actos comerciales en el extranjero. Sélo permite una aplicacion
exterritorial en casos excepcionales, esto es, cuando un comportamiento en el extranjero
produce efectos directos, considerables y previsibles en el mercado nacional.

Mis ambicioso es el modelo de un ejercicio razonable de la potestad normativa estatal 70
en conformidad con determinados criterios de valoracién. Este concepto de ponderacién

se depura por medio de determinados elementos de estimacién, que han de tenerse pre-
sentes al aplicar Derecho nacional a supuestos con conexiones extranjeras. La discusién
actual se ve determinada, sobre todo, por el test del reasonableness standard, recogida en
elinfluyente Restatement of the Foreign Relations Law estadounidense.’™ Con este test se
trata, en particular, de valorar la intensidad de las conexiones personales y materiales de

un caso con el propio pais (por ejemplo, medir la extension de las consecuencias internas

de una restriccion de la competencia).

El tercer Restatement of the Foreign Relations Law estadounidense enumera una serie de 71
elementos de valoracién, que guian la utilizacién del poder normativo estatal,y cuya toma

en consideracién deberia permitir decidir si es “razonable” (reasonable) la extensién del
Derecho nacional a un supuesto con elemento extranjero. Segin el § 403.2:

Whether exercise of jurisdiction over a person or activity is unreasonable is determined

by evaluating all relevant factors, including, where appropriate:

a) the link of the activity to the territory of the regulating state, i e., the extent to
which the activity takes place within the territory, or has substantial, direct, and

Jforeseeable effect upon or in the territory;

b) the connections, such as nationality, residence, or economic activity, between the
regulating state and the person principally responsible for the activity to be regu-
lated, or between that state and those whom the regulation is designed to protect;

¢c) the character of the activity to be regulated, the importance of regulation fo the
regulating state, the extent to which other states regulate such activities, and the
degree to which the desirability of such regulation is generally accepted;

d) the existence of justified expectations that might be protected or hurt by the regu-
lation;

e) the importance of the regulation to the international political, legal, or economic
sysz‘em;

[ the extent to which the regulation is consistent with the traditions of the interna-
tional system;

&) the extent to which another state may have an interest in regulating the activity;
and

h)  the likelibood of conflict with regulation by another state.

104 Restatement, supra, nota 112, § 403 y Meng, W.: “Regeln tiber die Jurisdiktion der Staaten im amerikanis-
chen Restatement (Third) of the Foreign Relations Law”, AVR, 27/1989, pp. 156 y ss.
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72 Esta ponderacién de intereses consiste dogmdaticamente en una forma de toma en
consideracién, que se ancla en una obligacién previa vigente en virtud del Derecho
consuetudinario internacional (comity). Este modelo de valoracién, que también existe
en la jurisprudencia estadounidense,'® ha fortalecido la conciencia de la comunidad de
Estados en torno a la existencia de determinados deberes de respeto, y contrarresta la
tendencia a imponer de forma intransigente las concepciones juridicas nacionales. Las
debilidades de este modelo se derivan de que los elementos de valoracién formulados de
manera general carecen de perfiles claros y de que estos factores no estin ordenados de
forma jerdrquica. Ademds, parece arriesgado que sean los tribunales, y no el legislador
parlamentario, quienes decidan cudndo se aplicard el Derecho nacional a cuestiones fun-
damentales. Por otro lado, tampoco se deben generar demasiadas expectativas en torno al
resultado de las ponderaciones. En las decisiones de los tribunales estadounidenses, esta
valoracién ha conducido hasta ahora a aplicar mayoritariamente el Derecho propio. Es
problemadtica la nueva tendencia jurisprudencial de la Corte Suprema estadounidense,
que parece supeditar la toma en consideracién de intereses normativos extranjeros a la
existencia de un conflicto normativo expreso (divergencia entre las 6rdenes de conducta
del Derecho nacional y del Derecho extranjero).'%

e) Toma en consideracién del Derecho econémico extranjero

73 La aplicacién de Derecho privado extranjero (por ejemplo, normas extranjeras en ma-
teria de obligaciones, Derecho de cosas o de sociedades) se sujeta a las reglas generales
del Derecho internacional privado, que vinculan al juez respectivo. En la aplicacién del
Derecho privado extranjero que corresponda, el juez procede de forma similar a como lo
hace con las disposiciones del Derecho del foro. No puede decirse lo mismo si se trata de
aplicar normas juridicas extranjeras que no regulan simplemente relaciones entre priva-
dos, sino que son expresién directa de intereses estatales y cuya ejecucién e imposicién se
asigna a 6rganos estatales (Derecho publico). Lo mismo ocurre con los actos de sobera-
nia, que concretan ad casum este iltimo tipo de normas juridicas. Esta realizacién directa
de intereses estatales se aprecia en sectores como el Derecho financiero, el Derecho del
comercio exterior o en materia expropiatoria. Las disposiciones de un Derecho publico
nacional, relativas a las facultades de intervencién del Estado frente a los particulares, sélo
estdn destinadas a ser aplicadas por los propios érganos nacionales y no por tribunales

105 V. por ejemplo, Timberlane Lumber Company et. al., Plaintiffs v. Bank of America National Trust and Sav-
ings Association e al., Defendants, United States District Court N. D., California, 24 de octubre de 1983, F. Supp.
vol. 574, p. 1453 y ss.; Mannington Mills, Inc, appellant, v. Congoleum Corporation, appellée, United States Court
of Appeals, third Circuit, 3 de abril de 1979, F. 2d., vol. 595, pp. 1287 y ss. ¢ In re Insurance Antitrust Litigation,
United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 18 de junio de 1991, F. 2d., vol. 938, pp. 919 y ss.

106 Hartford Fire Insurance Co ef al. v. California ez al., 28 de junio de 1993, U. S., vol. 509, pp. 764 y ss. y
Lowenfeld, A. F.: “Conflict, Balancing of Interests and the Exercise of Jurisdiction to Prescribe: Reflections on the
Insurance Antitrust Case”, AJIL 1995, vol. 89, pp. 42 y ss.
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extranjeros. Asi, un tribunal aleman no puede aplicar las normas sobre expropiacién de
un Estado oriental.

Siun Estado quiere recurrir a las potestades soberanas existentes en su Derecho para 74
ejercitar sus propios intereses econémicos, debe circunscribirse a su territorio estatal. En
principio, cada Estado es “el amo en su territorio”. Desde esta perspectiva, los Estados
muestran poca propension a ser esbirros de intereses estatales extranjeros. Estas consi-
deraciones encuentran reflejo en la férmula de la “inaplicabilidad del Derecho publico
extranjero”, que esencialmente significa que los 6rganos nacionales (especialmente los
tribunales) no aplican normas de intervencién de un Derecho extranjero, y que las pre-
tensiones ejecutivas de un Estado extranjero en calidad de soberano no se impondrin

en otro Estado.

Sobre todo, los tribunales nacionales se niegan de un modo general a ejecutar créditos 75
tributarios de un Estado extranjero en su territorio.!”” Existen, sin embargo, tratados in-
ternacionales por medio de los cuales los Estados participantes se obligan a cooperar en

la recaudacién de las liquidaciones de deudas tributarias extranjeras.

Ha de distinguirse, claramente, entre la ejecucién de pretensiones soberanas de un 76
Estado extranjero y la toma en consideracién de las consecuencias juridicas que los actos
de soberania extranjeros pueden producir en otro Estado. Esto depende fundamental-
mente de si la norma de intervencién extranjera ya se ejecut6 en su pais de origen o si,
por el contrario, todavia requiere ser ejecutada en otro pais. Si, por ejemplo, el Estado
A expropia determinados objetos de arte que estdn en manos de nacionales del Estado
A, un tribunal aleman reconocera esta expropiacién, dado que son obras de arte que se
hallan en el territorio de A. Si, tras la expropiacién, uno de estos objetos pasa a locali-
zarse en Alemania, la accién reivindicatoria del antiguo propietario (basada en el § 985
BGB alemin) no prosperara. Distinto resultado se alcanza si se trata de una obra de arte
que ya se encontraba en Alemania en el momento de la expropiacion; en este caso, si
un tribunal alemdn reconociese la transmision de la propiedad se convertiria en “6rgano
ejecutivo” del Estado A.

Excepcionalmente, los tribunales alemanes y otros tribunales nacionales estin dispuestos 77
a contribuir de una forma indirecta a la aplicacién de normas de intervencién en materia
econémica o de politica exterior, esto es, al juzgar las relaciones juridicas entre particu-
lares. Como requisito para ello, es necesario que exista coincidencia en relacién con los

valores que fundamentan la normativa extranjera (nocién de la analogia de intereses).'%

107 V. por ejemplo, House of Lords, Peter Buchanan Ld. And Macharg v. McVey, A.C., 1955, pp. 515 y ss.
Respecto a las reclamaciones de un beneficiario de la seguridad social holandés, v. 1a sentencia del Tribunal Federal
Social alemén de 26 de enero de 1983, Entscheidungen des Bundessozialgerichts, t. 54, pp. 250 y ss.

108 Kegel, G., Schurig, K.: Internationales Privatrecht,9.* ed., 2004, pp. 1096-1097.
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También procede tomar en consideracién disposiciones politico-econémicas de un Es-
tado extranjero, si ello estd al servicio de la justicia respecto de los derechos y deberes
individuales. Una via para conseguir la observancia del Derecho econémico extranjero
es la concrecidn de cldusulas generales del Derecho civil.

Ejemplo de lo expuesto es el asunto Borax, resuelto por el Tribunal Supremo ale-
mén.'” Dos empresas alemanas firmaron un contrato de compraventa que tenia por
objeto el suministro de Borax, que la entidad vendedora adquirié en Estados Unidos y
que, contraviniendo una prohibicién estadounidense a la exportacién, seria redistribuido a
paises del bloque oriental. EI'TS alemdn consideré que la pretendida elusién del embargo
estadounidense constituia una violacién de las buenas costumbres (Articulo 138 BGB),
lo que le permitié declarar la nulidad del contrato. Para ello, el tribunal alemdn se basé
en que las limitaciones a la exportacién no sélo servian a los intereses estadounidenses,
sino que eran “en interés de todo el Occidente libre y, por tanto, también de la Republica
Federal Alemana”.

De forma similar decidi6 el T'S alemén en el caso de un contrato de entrega de ob-
jetos de arte en Alemania, cuya exportacién infringfa una prohibicién nigeriana.''* E1
Tribunal consideré que se habia producido una violacién de las buenas costumbres, con-
traria a las convicciones existentes en la comunidad internacional en torno a la proteccién
los bienes culturales y al Derecho del Estado de origen, que prohibia la exportacién de
objetos de arte nacionales.

78 Otra forma de tener en cuenta intereses estatales extranjeros es la aplicacién directa del
Derecho extranjero, que estd hallando una creciente acogida en el plano internacional.'"!
Sin embargo, las normas de conflicto generales del respectivo Derecho conflictual no
conducen a una aplicacién directa del Derecho “piblico” extranjero en el caso de que el
supuesto enjuiciado se rija por otro Derecho nacional. Si un contrato entre nacionales
del Estado A en torno al suministro de productos del Estado B, se rige por el Derecho
112 no se deriva, de forma

directa, de las reglas de conflicto generales una aplicacién del Derecho publico del Estado

del Estado A —como en el caso Borax citado anteriormente—,

B, sino que ésta sélo se logra por medio de las cldusulas generales del Derecho civil del
Estado A. Para lograr una aplicacién directa de las normas de intervencién extranjeras,
la doctrina ha desarrollado la denominada “conexién especial”. Conforme a ella, normas
imperativas extranjeras pueden ser aplicadas a un contrato, o a otra relacién juridica, si
el caso se rige bdsicamente por un determinado ordenamiento juridico, pero el Derecho
de otro Estado tiene una relacién estrecha con el supuesto.

109" Sent. T'S aleman de 21 de diciembre de 1960, BGHZ, t. 34, pp. 169 y ss.
110 Sent. T'S aleman de 22 de junio de 1972, BGHZ, t. 59, pp. 83 y ss.

11V, por ejemplo, la resolucién sobre la aplicacién del Derecho publico extranjero, Instituto de Derecho In-
ternacional, Annuaire 1975, vol. 56, pp. 550 y ss.

112 V. 1a sentencia del Tribunal Supremo Aleman, BGHZ, t. 34, p. 169.
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Esta figura de la conexién especial ha sido reconocida, por ejemplo, en el Articulo
7 del Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales.!?
El Articulo 9 del Reglamento (CE) 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (“Roma I”),""* que reemplaza a dicho Convenio, le atribuye a la conexién
especial un campo de aplicacién mds restringido. Segin el Reglamento, se entiende por
ley de policia “una disposicién cuya observancia un pais considera esencial para la salva-
guardia de sus intereses publicos, tales como su organizacién politica, social o econémica,
hasta el punto de exigir su aplicacién a toda situacién comprendida dentro de su dmbito
de aplicacién, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segin el presente Regla-
mento” (Articulo 9.1). Ademis, el Reglamento establece en su Articulo 9.3:

También podrd darse efecto a las leyes de policia del pais en que las obligaciones
derivadas del contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas en la medida
en que dichas leyes de policia hagan la ejecucién del contrato ilegal. Para de-
cidir si debe darse efecto a estas disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta
su naturaleza y su objeto, asi como las consecuencias que se derivarian de su

aplicacién o de su inaplicacién.

Sélo se tendrd en cuenta una conexién especial si la orden, o prohibicién, extranjera
estd al servicio de un interés comun del Estado extranjero y del Estado del foro.

Finalmente, existe la posibilidad de que las normas de conducta extranjeras, a causa de 79
las amenazas de sancién vinculadas a ellas, sean tomadas en consideracién como un
mero dato (Datum), como un factor que provoca la imposibilidad, o la alteracién, de la
prestacion. En este sentido, el Tribunal Supremo alemédn ha admitido la desapariciéon

de la causa de un contrato de suministro de cerveza en Irdn, después de que en este pais
hubiera alcanzado el poder un estricto régimen islimico, que habia prohibido la impor-
tacién de alcohol.'™® Esta decisién no se basa en la toma en consideracién de intereses
estatales extranjeros, sino en el empefio por lograr la justicia en el caso concreto, ante la
imposibilidad de cumplir el contrato.

Los principios desarrollados en relacién con normas juridicas extranjeras también se 80
pueden aplicar, en casos particulares, a actos de soberania. La consideracién de este tipo

115 Art. 7.1 CR: “Al aplicar, en virtud del presente Convenio, la ley de un pais determinado, podré darse efecto
a las disposiciones imperativas de la ley de otro pais con el que la situacién presente un vinculo estrecho, si y en la
medida en que, tales disposiciones, segin el derecho de este wltimo pais, son aplicables cualquiera que sea la ley que
rija el contrato. Para decidir si se debe dar efecto a estas disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza
y su objeto, asi como las consecuencias que se derivarian de su aplicacién o de su inaplicacién”. Alemania, de acuerdo
con el art. 22.1.a) CR se ha reservado el derecho de no aplicar este precepto. En relacién con el CR, v., infra, tema
13, nota al margen 2.

14 DO 2008,L 77, p. 6 y ss.; v. también infra, tema 13, nota al margen 2.

115 Sent. de 8 de febrero de 1984, IPRax, 1986, pp. 154 y ss.
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de regulaciones depende de nuevo, en primer lugar, de la aceptabilidad de los intereses en
que se fundamenten. Lo mas pertinente es tener en cuenta actos de soberania concretos,
si éstos no persiguen intereses estatales especiales, sino que sirven para equilibrar inte-
reses privados. El reconocimiento de tales actos soberanos con efectos juridico-privados
procede, especialmente, si éstos estdn al servicio de la justicia material, al darle un trata-
miento unitario a un supuesto transfronterizo. En el fondo, en contra de la observancia de
normativas particulares que produzcan efectos privados existen tan pocas consideraciones
de principio como en contra de la aplicacién de normas generales de Derecho privado.

El Tribunal Supremo alemdn, en una decisién fundamental respecto a la toma en
consideracién de actos soberanos que produzcan efectos privados, ha reconocido que la
apertura de un procedimiento de insolvencia en Bélgica produce determinados efectos
sobre el patrimonio del quebrado en Alemania.!® La apertura del procedimiento de quie-
bra en el extranjero abarca también el patrimonio del deudor en Alemania; lo que permite
que el sindico extranjero incluya el patrimonio alemdn en la masa de la quiebra. En su
decisi6n, el Tribunal Supremo alemén ha puesto énfasis en el interés de la comunidad de
Estados en lograr una satisfaccién justa de los intereses de los acreedores:

Se pregunta sobre la calificacién juridica y el alcance del acto soberano de la
apertura de la quiebra. El ordenamiento alemén reconoce numerosos actos es-
tatales extranjeros como, por ejemplo, la disolucién de personas juridicas a través
de una decisién judicial, la incapacitacién de una persona fisica, la designacién
y destitucién de un tutor, curador o albacea testamentario. En general, puede
decirse que se reconocerdn actos estatales extranjeros si se trata de medidas que
producen efectos privados, y que, por el contrario, no se reconocerin medidas
tendentes principalmente a imponer intereses estatales o politico-econémicos
del Estado extranjero (...). La quiebra supone la intervencién del patrimonio del
quebrado. El mismo efecto producen la expropiacién y la confiscacion, institutos
que, como se admite con cardcter general en Derecho internacional privado, se
limitan a la esfera de poder del Estado que las adopta. La apertura del concurso
se diferencia, no obstante, de estas figuras por su objeto y efectos; la intervencién
del patrimonio concursal no sirve al Estado, sino exclusivamente a todos los
acreedores del quebrado. La limitacién de disponer del quebrado y las normas del
procedimiento de quiebra persiguen la satisfaccién igualitaria de los acreedores
y estdn al servicio del esfuerzo comun de todos los Estados para la consecucién

de la justicia entre los particulares (...).17

Hoy en dia, estd legalmente regulado en Alemania el reconocimiento de la apertura

de un procedimiento de insolvencia extranjero.!®

116 Sent. de 11 de julio de 1985, BGHZ, t. 95, pp. 256 y ss.
17 BGHZ,t.95, esp. pp. 264-265.
18 V. infra, tema 18.
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Desde luego, este tipo de consecuencias “automiticas”de la apertura de un procedimiento 81
concursal en el extranjero, s6lo produce efectos limitados en el territorio nacional. Asi,

la extensioén eficaz de las facultades de actuacién del sindico extranjero requiere de un
fundamento convencional internacional especial.

La denominada doctrina del “acto de Estado” (Ac# of State) juega un papel relevante en 82
Derecho estadounidense (de forma mds restringida, también en Derecho inglés).!® De
acuerdo con ella, los tribunales estadounidenses renuncian generalmente a someter los
actos soberanos de un Estado extranjero a control, por ejemplo, de conformidad con los
pardmetros del Derecho internacional publico. El reconocimiento de actos soberanos
extranjeros no depende, por tanto, de su licitud. Sin embargo, el acto de soberania objeto

de reconocimiento debe encuadrarse en el marco de la soberania territorial.'?

La transformacién en “tabd” de actos soberanos extranjeros a través de la doctrina del Acz 83
of State esti sometida a diversas excepciones. Una importante restriccién guarda relacién
con la funcién de la doctrina del Acz of State. Esta concepcién no sélo protege al Estado
extranjero, sino que debe conservar el margen de maniobra del ejecutivo en materia de
politica exterior, dentro del sistema de la divisién de poderes. Por ello, la doctrina no se
aplica si, en un caso concreto, en virtud de un posicionamiento expreso del ejecutivo es-
tadounidense, no sirve a los intereses de Estados Unidos en materia de politica exterior.
Existe otra excepcién en relacién con las expropiaciones sin indemnizacién que llevé a
cabo el régimen comunista cubano. De acuerdo con una regulacion especifica (recogida
en la denominada Hickenlooper Amendment), los actos de expropiacién extranjeros no

119" V. las siguientes decisiones de la Corte Suprema estadounidense: Underhill v. Herndndez, Sent. de 29 de
noviembre de 1897,U. S.,vol. 168, pp. 250 y ss.y Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino Receiver et. al, Sentencia de
23 de marzo de 1964, U.S.vol. 376, pp. 398 y ss.: Igualmente, v. Restatement, (supra, nota 92), §§ 443-444; Ebenroth,
C.T.: Banking on the Act of State,1985; Halberstam, M.: “Sabbatino Resurrected: The Act of State Doctrine in teh
Revised Restatement of U. S. Foreign Relations Law”, AGIL, 79/1985, pp. 68 y ss.y Mann, F. A.: Foreign Affairs in
English Courts, 1986, pp. 164 y ss.

120 En el caso Allied Bank International v. Banco Crédito Agricola de Cartago, Banco Anglo Costarricense
y Banco Nacional de Costa Rica, (United States Court of Appeals, Second Circuit, 18 de mayo de 1985, F. 2d.,
volumen 757, pp. 516 y ss.) se traté el tema de la delimitacion territorial del reconocimiento de actos soberanos
extranjeros. El litigio versaba sobre la reclamacién de prestamistas estadounidenses frente a bancos de Costa Rica,
que se habian comprometido a devolver el préstamo concedido en Nueva York y en délares estadounidenses. Los
bancos demandados (que eran propiedad del Estado de Costa Rica) rechazaron el reembolso contractualmente
pactado y se ampararon para ello en una norma nacional en materia de divisas, que, en caso de que Costa Rica su-
friese una crisis econémica, prohibia el cumplimiento de tales obligaciones. Esta objecién no prosperd, porque la
prohibicién de pago no podia afectar a la pretension contractual de los acreedores, localizada en Estados Unidos y
fuera de Costa Rica. El tribunal de apelacién de Nueva York consideré (también teniendo en cuenta la opinién del
Ejecutivo estadounidense) que la normativa de divisas de Costa Rica constituia un intento de acabar con la deuda
externa, que no podia ejecutarse en contra de obligaciones contractuales. Respecto a la problematica en torno a la
observancia de normas extranjeras sobre divisas conforme al art. VIIL.2.b) del Convenio constitutivo del Fondo
Monetario Internacional v. la sent. estadounidense en un proceso paralelo: Libra Bank Limited v. Banco Nacional
de Costa Rica, United States District Court, S.D. New York, 12 de agosto de 1983, F. Supp., t. 570, pp. 870 y ss., e
igualmente, infra, tema 24, nota al margen 3.
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tienen que ser reconocidos si contravienen el Derecho internacional publico (a no ser
que exista un pronunciamiento en contrario del ejecutivo).

6. Regulacion del “ciberespacio”

Bibliografia recomendada: Boehme-NefRler, V.: Cyberlaw,2001; Grewlich, K.: Governance
in “Cyberspace”,2001; id.: Konstitutionalisierung des “Cyberspace”,2001; id.: “Internet Go-
vernance’ und ‘volkerrechtliche Konstitutionalisierung’— nach dem Weltinformations-
gipfel in Tunis”, K & K 2006, pp. 156 y ss.; Rau, M.: “Minimal Contacts’und ‘Personal
Jurisdiction’ tiber auswirtige Gesellschaften im Cyberspace”, RIW 2000, pp. 761 y ss.;
Roben, V.: “International Internet Governance”, GYIL 42 (1999), pp. 400 y ss.; Schmahl,
S.: “Zwischenstaatliche Kompetenzabgrenzung im Cyberspace”, AVR 2009, pp. 284 y
ss.; Shipchandler, S.: “The Wild Web. Non-Regulation as the Answer to the Regula-
tory Question”, Cornell International Law Journal 33 (2000), pp. 435 y ss.; Tietje, C.,
Nowrot, K.: “Das Internet im Fokus des transnationalen Wirtschaftsrechts. Normative
Ordnungsstrukturen fiir den E-Commerce”, AVR 2009, pp. 328 y ss.; Uerpmann-Witzak,
R.: “Internetvélkerrecht”, AVR 2009, pp. 261 y ss.; von Bernstorft, J.: “The Structural
Limitations of Network Governance. ICANN as a Case in Point”, en: Joerges, C., Sand,
1.]., Teubner, G. (ed.): Transnational Governance and Constitutionalism,2004, pp.257 y ss.

84 El espacio de comunicacién global denominado “ciberespacio”, que conecta a escala
mundial sistemas de comunicacién asistidos por ordenador a través de sistemas de trans-
misién terrestre y via satélite, escapa en gran medida de la intervencién de las instancias
reguladoras nacionales. Por eso, entrafa (tanto desde la perspectiva del Derecho inter-
nacional publico como del Derecho nacional) problemas juridicos particulares. Con la
conexién a Internet con redes de telefonia mévil (Universal Mobile Telecommunications
System, UMTY), el desarrollo global de las comunicaciones ha adquirido una nueva di-
mensién. Entre los aspectos de las redes de comunicacién planetarias, que requieren una
regulacién juridica, a ser posible internacionalmente coordinada, se pueden sefialar, por
ejemplo, los siguientes:

— la competencia (especialmente, los controles frente a los abusos de posicion
dominante en el mercado,'! o en el acceso a la red).

—  los controles respecto a los contenidos de la informacion (por ejemplo, en interés
de la proteccién de la juventud).

— la proteccién de los datos.

121 Respecto al asunto Microsoft, v. Fleischer, H., Doege, N.: “Der Fall United States versus Microsoft”, WuW,
2000, pp. 705 y ss.; Meier-Wahl, M., Wrobel, R. M.: “Wettbewerbsregulierung in einem dynamischen Markt — Der
Fall Microsoft”, WuW, 1999, pp. 28 y ss.; Uerpmann-Wittzack, R.: “Internetvdlkerrecht”, AGR, 47/2009, pp. 261
y ss.; y Wessely, K.: “Das Microsoft-Kartellverfahren”, MuR, 2000, pp. 127 y ss.
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Respecto al contenido de las comunicaciones, Estados Unidos apuesta, en mayor medida 85
que la Unién Europea, por el autocontrol por parte de los operadores privados. Ello estd
ligado también con el papel tan relevante que se le concede a la libertad de expresién y
opinién en el Derecho constitucional estadounidense.?? En materia de proteccién de
datos, el Derecho de la Unién Europea (Directiva 46/95'%) exige, fundamentalmente,
que la transmisién de datos personales a terceros sélo se admita si existe un nivel de pro-
teccion adecuado. Segiin una decisién de la Comisién de la Unién Europea, se considera
que se ha garantizado un nivel de proteccién adecuado en Estados Unidos si los organi-
zadores de la transmisién de datos atendieron a determinados estindares de proteccién
establecidos por el gobierno estadounidense (por ejemplo, los denominados principios
de safe harbor - puerto seguro).!**

La constitucion de la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers ICANN),'% 86
competente en materia de adjudicacion y gestion técnica de nombres de dominio (el
denominado Domain Name System - DNS), supone una interesante forma de autorregu-
lacién supranacional en colaboracién con las instancias nacionales. La ICANN tiene su
origen en una iniciativa del Ministerio de comercio estadounidense, que, junto con los
fundadores, ha establecido las lineas maestras del régimen de adjudicacién en un Memo-
randum of Understanding.’* Los directores son elegidos en parte por las organizaciones
que sustentan a la ICANN, y en parte a través de una votacién a nivel mundial. A pesar
de su fuerte interaccién con el Derecho estadounidense,la ICANN es una organizacién
no gubernamental, que se encarga de la gestién de Internet y que ha sido constituida
segun el Derecho del Estado de California. La actividad de esta organizacién se sujeta
al Derecho estadounidense, lo que concede a Estados Unidos una considerable ventaja
normativa frente a la Unién Europea y a otros Estados.

El estatuto fundacional compromete a ICANN con el bienestar de toda la ciberco-
munidad y la somete a las normas pertinentes del Derecho internacional publico:

The Corporation shall operate for the benefit of the Internet community as a whole,

carrying out its activities in conformity with relevant principles of international law

122 Sent. del TS estadounidense de 26 de junio de 1997, Reno, Attorney General of the United States e# al. v.
American Civil Liberties Union ez al., U. S.,vol. 521, pp. 844 y ss.

123 DO, L 281, pp. 31 y ss., Heredero Higueras, M.: La directiva comunitaria de proteccion de datos de cardcter
personal: comentario de la Directiva del Parlamento Europeoy del Consejo 95/46/CE, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, 1997 y Aparicio Salom, J.:
Estudio sobre la Ley Orgdnica de proteccion de datos de cardcter personal, 2.2 ed., 2002.

124 DO, L 215, de 25 de agosto de 2000, pp. 7 y ss.

125 Grewlich, K. W.: “Internet governance’ und ‘vélkerrechtliche Konstitutionalisierung’— nach dem Weltin-
formationsgipfel 2005 in Tunis”, K&K 2006, pp. 156 y ss.; Roben, V.: “International Internet Governance”, GYIL
42/1999, pp. 400 y ss.; von Bernstorft, J.: “The Structural Limitations of Network Governance. ICANN as a Case
in Point”, en: Joerges, C., Sand, I.-]., Teubner, G. (ed.): Transnational Governance and Constitutionalism, 2004, pp.
257 yss.

126 Dederer, H. -G.: “ICANN und die Dominanz der USA”, AVR, 2009, pp. 367 y ss.
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and applicable international conventions and local law and, fo the extent appropria-
te and consistent with these Articles and its Bylaws, through open and transparent
processes that enable competition and open entry in Internet-related markets. To this
fﬂfct, the Corpomiian shall cooperate as appropriate with relevant international

organizations (Articulo 4).

Un ente independiente de verificacién ha interpretado esta cldusula como una re-
misién universal al Derecho internacional publico, incluidos principios generales como
el principio de buena fe (good faith). Segun este organismo, tal remisién se justifica por
“(the) Governance of an intrisically international resource of immense importance to global

communications and economies”. >’

87 De gran importancia prictica es la proteccién de las marcas y derechos analogos frente
a la obtenci6n abusiva de direcciones de Internet (cyber-squatting). En esta materia, la
ICANN, en coordinacién con la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual, ha
puesto en marcha un procedimiento de solucién de diferencias (Uniform Domain Name
Dispute Resolution Policy).'®

Tema 4
Orden Econémico Internacional

1. Principios rectores del orden Econémico Internacional

Bibliografia recomendada: Dicke, D. Ch., Oppermann, T.: Fundamental Principles
Governing the International Economic Order, 1988; Jackson, J. H.: The World Trading
System, 2.2 ed., 1997; Mestmicker, E. -J.: “Rechtsfragen einer Ordnung der Weltwirts-
chaft,en AA.VV.: Einigkeit und Recht und Freiheit, Festschrift fiir Karl Carstens zum
70. Geburtstag, t. I, 1984, pp. 417 y ss.; Petersmann, E. -U.: “International Economic
Theory and International Economic Law: On the Tasks of a Legal Theory of Interna-
tional Economic Orden”, en Macdonald, R St J., Johnston, D. M. (ed.): The Structure
and Process of International Law: Essays in Legal Philosophy, Doctrine and Theory,
1983, pp. 227 y ss.; id.: “International Economic Order”, en EPIL, t. II, 1995, pp. 1129
y ss.; id.: “World Trade, Principles”, en EPIL, t. IV, 2000, pp. 1542 y ss.; Raiser, L.: “Der
Ordnungsrahmen des internationalen Wirtschaftsrechts”, AA. VV.: Wirtschaftsordnung
und Staatsverfassung, Festschrift fiir Franz B6hm zum 80. Geburtstag, 1975, pp. 486 y
ss.; Ropke, W.: “Economic Order and International Law”, RdC, t. 86,1954 11, pp. 206 y
ss.; Schmidt-Trentz, H. -J.: Auflenhandel und Territorialitit des Rechts, 1990; Verloren
van Themaat, P.: The Changing Structure of International Economic Law, 1981.

127 International Centre for Dispute Resolution, Case No. 50 117 T 00224 08, ICM Registry v.ICANN, De-
claration of the Independent Review Panel, notas al margen 104-105,ILM 49 (2010), pp. 49 y ss.

128 Lindsay, D. : International Domain Name Law, ICANN and the UDRP, 2007.
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El orden econédmico mundial actual tiende a la liberalizacién del trifico econémico 1
transfronterizo mediante la eliminacién de los obstdculos comerciales y de otras limita-
ciones al acceso a los mercados nacionales. Tras este planteamiento, se halla, sobre todo,
la concepcién de que el comercio exterior, a través del reparto de trabajo en la comunidad
de Estados, beneficia a las economias participantes. Esta teoria de la ventaja compara-
tiva (comparative advantage), que traslada las concepciones de mercado de Adam Smith
a las transacciones internacionales, tiene su origen en los ingleses David Ricardo y John

Stuart Mill.??

El credo del aumento del bienestar a través del comercio exterior determind la fase clasica 2
del liberalismo econémico de la segunda mitad del siglo XIX y el periodo anterior a la
Primera Guerra Mundial. Flanqueado por numerosos acuerdos bilaterales y multilaterales,

se pudo desarrollar un orden comercial independiente de la reglamentacién estatal (y en
ese sentido, espontineo). Un elemento de este orden lo constituia, por ejemplo, el “patrén
oro”, cuya aceptacién no se basaba en convenios de Derecho internacional publico. Con

la Primera Guerra Mundial, se desintegré el sistema de comercio mundial liberal. Las
tendencias proteccionistas y las inestabilidades monetarias en el periodo de entreguerras
impidieron la reactivacién del orden liberal.

Durante la Segunda Guerra Mundial, los aliados —con Estados Unidos y Reino Unido 3
como fuerzas motrices— establecieron las bases de un nuevo orden econémico mundial,
que se sustentaba nuevamente en los principios rectores liberales: la Carta Atlantica de
1941, que contiene una declaracion a favor de una intensificacién del trifico econé-
mico internacional con la ayuda de condiciones iguales de acceso a los mercados (puntos
4y5). Constituyen otros pasos importantes la Conferencia de Bretton Woods de 1944,
con el Convenio constitutivo del Fondo Monetario Internacional (FMI),"*! y también
la elaboracién de la Carta de La Habana de 1947, de la compleja obra normativa de la
Carta de La Habana tinicamente ha entrado en vigor un fragmento: el Acuerdo General
de Aranceles y Comercio (GATT).?*? E1 GAT'T, reformado en 1994, y otros Acuerdos
multilaterales de la OMC constituyen el nicleo central del moderno orden del comercio
mundial.

En los grandes documentos convencionales en los que se han plasmado las ideas directri- 4
ces del actual orden econémico mundial, la apertura de los mercados y la supresién de las
restricciones al comercio internacional y a la circulacién de capitales se presentan como
vehiculos para alcanzar y mantener altos niveles de ocupacién y de ingresos reales, asi
como para optimizar la utilizacién de los factores de produccién (Articulo Lii del Con-

-

2 Siebert, H.: Auflenwirtschaft, 7.2 ed., 2000, pp. 29 y ss.
130 Schlochauer, H. -J.: “Atlantic Charter (1941)”, en EPIL, 1992, t.1, pp. 288 y ss.
131 V. infra, tema 24, nota al margen 2.

V. infra, tema 10, nota al margen 1 a).
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venio constitutivo del FMI, Preimbulo del GATT). Igualmente, se reconoce el desarrollo
sostenible y a una participacién proporcionada de los paises en vias de desarrollo en el
crecimiento del comercio internacional (Preambulo del Convenio OMC). E1 Convenio
constitutivo del FMI subraya la estabilidad cambiaria en tanto que presupuesto de un
crecimiento econémico sostenible (Articulo 1.3).

5 El estuerzo por lograr la mejor asignacién posible de recursos se defiende a través del
principio de no discriminacién, que desempefia un papel central (a pesar de algunas
excepciones), especialmente en el GATT y en otros Acuerdos de la OMC.1** Con ello,
se contrarresta la distorsién de la libre competencia que supone el conceder ventajas a
Estados particulares. Un instrumento para alcanzar el objetivo del trato igualitario entre
Estados es el tratamiento de nacién mds favorecida (most favoured nation treatment),
fundamentado en cldusulas convencionales (most favoured nation clauses).** Cuando tales
clausulas de nacién mds favorecida se incorporan en un convenio (el convenio de base),
éstas confieren a un Estado contratante (y a sus ciudadanos) la posibilidad de reclamar
beneficios que sobrepasan a los recogidos en el convenio de base y que el otro Estado ha
concedido convencionalmente a un tercer Estado (y a sus ciudadanos). La aplicacién de
una cldusula de nacién mds favorecida presupone que el convenio con el Estado tercero
cubre el mismo objeto que el convenio de base. El trato de la nacién mds favorecida reviste
una importancia especial en el GATT (Articulo 1). Las cliusulas de nacién mds favore-

cida juegan también un papel importante en convenios de proteccién de inversiones.!*

6 Los principios rectores del trifico econémico internacional estin integrados en un sistema
de coordinacién que vincula a los Estados soberanos entre si. La aspiracién de alcanzar
una liberalizacién del comercio mundial y un intercambio lo mds eficiente posible de
bienes, servicios y capitales, ni tiene primacia frente a los Estados, ni puede pretender una
vigencia absoluta. Mis bien es la libertad de los Estados individuales para decidir por si
mismos sobre sus prioridades politico-econémicas la que es parte del orden econémico
internacional. Uno de los principios de la Carta de Naciones Unidas es el de la “igualdad
soberana” de los Estados (art. 2.1). La libertad normativa de los Estados que deriva de
este principio puede contraponerse a las tendencias liberalizadoras existentes. En la Carta
de las Naciones Unidas, al concepto de autonomia estatal se superpone, sin embargo, la
declaracién a favor de la cooperacién internacional, también en los 4mbitos econémicos
y sociales [art.1.3,55.a) y 55.b) y 56],y del principio de la “buena vecindad” (art. 74). Los
grandes documentos convencionales sobre la armonizacién de las relaciones comerciales
y monetarias internacionales, como el GATT y el Convenio constitutivo del FMI, son
expresion de esta cooperacién. Sin embargo, muchas cldusulas de excepcién que permiten

133 V.arts. I, 1T, XTIT y XVI del GAT'T, asi como infra, tema 10, nota al margen 5 b.
134 Ustor, E.: “Most-Favoured-Nation Clause”, EPIL, t. III (1997), pp. 468 y ss.
135 V. infra, tema 23, nota al margen 2 g.
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hacer valer intereses nacionales y tendencias proteccionistas dejan un amplio margen de
maniobra, a menudo peligroso.

A la demanda de eficiencia econémica se une la idea de solidaridad con los Estados 7
econémicamente mds débiles. Aparte de las prestaciones directas, el trato preferen-
te a los paises en vias de desarrollo previsto, por ejemplo, en el GATT (art. XXXVI),
en los Convenios de Lomé celebrados por la Unién Europea y sus Estados miem-
bros con los Estados ACP (de Africa, Caribe y Pacifico), o en el nuevo Acuerdo de
Asociacién de Cotont,'*® supone una forma importante de promocionar el desa-
rrollo. Una serie de organizaciones internacionales tiene como objetivo el asegurar
a las materias primas, desde la perspectiva de los Estados productores, unos pre-
cios adecuados. Cuestién extraordinariamente controvertida es la precisién de en
qué medida las intervenciones para dirigir el comportamiento del mercado, con el
fin de proteger alos paises en vias de desarrollo, suponen un método adecuado de reparto
del bienestar y para el crecimiento econémico de los paises mds pobres. La peticién de
los paises econémicamente mds débiles para que se tengan mds en cuenta sus intereses,
constituye el ntcleo de la discusién sobre un nuevo orden econémico mundial.’

El actual orden econémico mundial estd determinado por la transferencia al plano in- 8
ternacional de planteamientos rectores de la economia de mercado. En esta materia,
desempefia un papel fundamental la libertad de accién que los Estados dejan a los sujetos
econdémicos individuales, para que creen un orden auténomo y desligado de reglamenta-
ciones soberanas. El desarrollo de un orden de este tipo supone una contribucién esencial
ala minimizacién de los costes de acceso al mercado, que estén relacionados con la coexis-
tencia de los ordenamientos juridicos nacionales. Requisitos para el desarrollo de este tipo
de ordenacién “espontinea”son el reconocimiento de un amplio margen a la autonomia
privada, la garantia de la libertad de empresa y de la proteccién de la propiedad privada,
asi como el aseguramiento de las pretensiones contractuales mediante una administracién
de justicia eficiente. Estos elementos son susceptibles de generar seguridad juridica para
los sujetos econémicos extranjeros en las transacciones transfronterizas. La autonomia
contractual y la seguridad juridica para los sujetos econémicos extranjeros son el caldo
de cultivo de la “sociedad de Derecho privado”que, en gran medida, se autorregula,y que
constituye un ideal de la teoria econémica liberal. La cristalizacién de los usos del comer-
cio internacional y el recurso al arbitraje privado internacional son formas de expresién
de esfuerzos de coordinacién privada, al margen de la regulacién estatal. No obstante,
sigue siendo indispensable la vinculacién con un ordenamiento estatal, porque sé6lo los
Estados disponen de mecanismos de ejecucién para hacer valer derechos individuales. Sin

136 Nettesheim, M: WTO-Recht und Globalisierung, 2003.

137 V. infra, tema 4, nota al margen 3.
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embargo, no debe desconocerse que, por ejemplo en caso de inobservancia de un laudo
arbitral, las sanciones no estatales “informales” pueden desplegar una eficacia considerable.

9 Una funcién central de ordenacién que no puede ser confiada a la coordinacién de sujetos
econdémicos individuales, sigue siendo el control de la libre competencia. Los controles
del libre juego de las fuerzas, a través del sometimiento del poder econémico, sélo pue-
den dejarse en manos de instancias estatales o internacionales. Una internacionalizacién
funcionalmente apta del control de la competencia sélo se ha alcanzado, hasta ahora, en
la Uni6én Europea.’*® Las disposiciones de la Carta de La Habana sobre la prohibicién
de limitaciones a la libre competencia nunca entraron en vigor (arts. 46-54). Por tanto,
en el plano internacional, la misién de controlar el mercado con ese fin se atribuye a los
Estados individuales. La aplicacién “extraterritorial” del Derecho de la competencia a
supuestos transfronterizos no sélo constituye un potencial de conflicto entre los Estados
implicados, sino que también desempefia una funcién de integracién de lagunas a la vista
de la ausencia de un control internacional efectivo. Las debilidades de los mecanismos de
control nacional son consecuencia de su limitacién territorial en cuestiones de ejecucion.
Estas consideraciones no s6lo son vélidas en el 4mbito del Derecho de la competencia,
sino que también rigen para otros sectores del control econémico. Con razén, las crisis de
deuda externa se relacionan con déficits de control bancario en el plano internacional.'*

2. Sujetos del Derecho Econémico Internacional

Bibliografia recomendada: Fischer, P.: “Transnational Enterprises”, EPIL, t. IV, 2000,
pp-921yss.; Gramlich, L.: Internationales Wirtschaftsrecht, 2004, pp. y ss.; Kaltenborn,
M.: Entwicklungs- und Schwellenlinder in der Volkergemeinschaft, AVR 46 (2008),
pp- 205 y ss.; Meerhaeghe, M. A. G.: International Economic Institutions, 7.2 ed., 1998;
Seidl-Hohenveldern, I.: Corporations in and under International Law, 1987; Rode, R.:
Regieren durch internationale Wirtschaftsorganisationen, 2001; Schermers, H. -G.,
Blokker, N. M.: International Institutional Law, 3.2 ed., 1995; Simmonds, K. R. (ed.),
Legal Problems of Multinational Corporations, 1977; Schwartmann, R.: Private im
Wirtschaftsvolkerrecht, 2005; Wildhaber, L., Grofifeld, B., Sandrock, O., Birk, R.: In-
ternationalrechtliche Probleme multinationaler Korporationen. Berichte der Deutschen

Gesellschaft fiir Volkerrecht, t. 18,1978.

a) Estados

Bibliografia recomendada: Bayle, N., Woolcock, S.: The New Economic Diplomacy:

Decision-making and negotiation in international economic relations, 2003.

138 V. infra, tema 17.

139 Mestmiicker, E. J.: “Rechtsfragen einer Ordnung der Weltwirtschaft”, en AA. VV.: Festschrift fiir Karl Car-
stens, 1/1984, pp. 417 y ss., esp. p. 425.
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En el orden econémico mundial descentralizado, los Estados desempefian un papel 10
preponderante en un doble sentido. Por un lado, son responsables del poder normativo;
esta funcién normativa se plasma en la actividad legislativa nacional, la administracién

y la jurisprudencia, asi como en la creacién de reglas de Derecho internacional publico

y en la participacién en organizaciones internacionales. Por otro lado, los Estados se in-
volucran directamente en las transacciones econémicas, por ejemplo, como propietarios

de materias primas o de otros bienes econémicos.

La comunidad de Estados se caracteriza por la gran heterogeneidad de sus miembros con 11
respecto al potencial econémico y a su “Constitucién econémica” (Wirtschaftsverfassung).

En principio, cada Estado es libre para estructurar su sistema econémico; la prohibicién

de intervencién del Derecho consuetudinario internacional,'* protege esta libertad de
opcién frente a injerencias extranjeras.'*! Sin embargo, con el hundimiento politico y
econdémico de los sistemas comunistas de Europa del Este, ha perdido su fuerza atrac-
tiva el modelo fundado en un orden econémico dirigido centralmente y con monopolio
estatal del comercio exterior.

Entre las asimetrias que caracterizan a la comunidad de Estados contemporinea
destacan las diferencias existentes en términos de poder econémico, que se expresan a
través del producto interior bruto (esto es, el valor total de todas las mercancias y todos
los servicios generados que una economia nacional pone a disposicién del consumo final
en un determinado periodo de tiempo).

Existe una estrecha correlacién entre el poder econémico y el consumo de energia.
Por ello, la demanda de petréleo, de gran importancia en la actualidad, seguird creciendo
(asi como la demanda de gas natural).

Oriente Préximo y, de manera creciente, América del Norte desempefian un papel
clave en el abastecimiento mundial de petréleo.

Existen asimetrias considerables entre los Estados, con respecto a la extraccién y el
consumo de petréleo.

La lucha por conseguir un orden econémico mundial equilibrado se ve influenciada, 12
sobre todo, por la contraposicién entre los pocos Estados altamente industrializados de
Norteamérica, Europa Occidental y Asia (que cuentan con la decisiva influencia de la
“triada”—Estados Unidos, la Unién Europea y Japon-—),y los numerosos paises en vias de
desarrollo de Latinoamérica, Africa y Asia. Algunos paises de Oriente (como “nuevos
Estados industriales”) se han aproximado al nivel de productividad occidental (los llama-

dos “tigres asiaticos”: Taiwdn, Corea del Sur y Singapur). Actualmente, China e India son
actores con gran peso en la economia mundial. Junto a ellos, existe un grupo de “paises
emergentes” latinoamericanos (como Argentina, Brasil, Chile y México).

40 V. infra, tema 6, nota al margen 1.b).

41V, Sent. CIJ, de 27 de junio de 1986, Case concerning military and paramilitary activities in and against
Nicaragua, IC] Reports, 1986, pp. 14 y ss., esp. p. 108.
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13 Silos Estados intervienen en el trafico econémico internacional directamente, reglas espe-
ciales hallan en muchas ocasiones aplicacién. Asi, los Estados y sus subdivisiones pueden
alegar, atendiendo a los principios de la inmunidad de los Estados,* su no sometimiento
a la jurisdiccidn extranjera, si lo que estd en tela de juicio es una actuacién soberana del
Estado, o el patrimonio estatal dedicado a fines soberanos especiales.

14 Desde el punto de vista de la economia de mercado, los monopolios estatales del co-
mercio y otros dmbitos, que en beneficio del Estado mantienen alejadas a las empresas
privadas de la compra y venta de determinados bienes o de la prestacién de determinados
servicios, se consideran “elementos discordantes” (art. XVII del GATT). El Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea prescribe la paulatina transformacién de los mo-
nopolios comerciales existentes en interés del libre intercambio, y prohibe la implantacién
de nuevos monopolios estatales que limiten el comercio (art. 37 TFUE).

15 El papel del Estado como oferente, o perceptor, de bienes y servicios en la estructura de
la libre competencia constituye (no sélo en el ambito de los monopolios estatales de co-
mercio o prestacién de servicios) un problema especial en un orden econémico que pone
énfasis en la liberalizacién y en la reduccién de las restricciones de acceso al mercado. Esta
situacién se da no sélo en las prestaciones de servicios respecto del trifico de personasy
bienes, en el envio de correo o en el sector de las telecomunicaciones, sino también res-
pecto de entes publicos de radio o televisién y en la prestacién de servicios en el dmbito
de la ensefanza. Que el Estado lleve a cabo una actividad econémica en algunos dmbitos
se justifica, sobre todo, porque, en interés de la colectividad, determinadas prestaciones
no deben dejarse en manos de oferentes con intereses particulares, teniendo en cuenta
la enorme responsabilidad del Estado en ofrecer un alto nivel de calidad en las mismas,
o debido a su escasa rentabilidad. Por otro lado, las entidades estatales que acceden a la
libre competencia no estdn sometidas al mismo riesgo empresarial que sus competidores,
ya que cuentan con el respaldo del presupuesto publico.

16 Segun el TFUE, las empresas publicas encargadas de gestién de servicios “de interés
econémico general”s6lo quedan sometidas a las normas sobre libre competencia de este
Tratado, en la medida “en que la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada” (art. 106.2.1 TFUE). La
aplicacién a las empresas publicas de las reglas generales sobre competencia de los articulos
111yss. TFUE (por ejemplo, en el imbito de correos, telecomunicaciones, radiodifusiéon
o abastecimiento de energia) es uno de los problemas centrales del Derecho de la com-
petencia europeo.’® La doctrina reciente del TJUE tiende a limitar los privilegios de las
empresas publicas en el dmbito del Derecho de la competencia, especialmente respecto

142° Al respecto, v. infra, tema 6, nota al margen 2.
5 V.infra, tema 17.
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de los monopolios estatales de prestacién de servicios, que suponen un freno a los desa-
rrollos innovadores y a la satisfaccién de la demanda existente de prestaciones especiales.

b) Empresas estatales

Bibliografia recomendada: Fischer, P., von Hoftmann, B.: “Staatsunternehmen im
Volkerrecht und im internationalen Privatrecht”, Berichte der Deutschen Gesellschaft
fiir Volkerrecht, t. 25, 1984; Mann, F. A.: “Staatsunternehmen in internationalen Han-
delsbeziehungen”, RIW 1987, pp. 186 y ss.

Frecuentemente, los Estados no intervienen directamente en el trifico econémico, si- 17
no que lo hacen a través de empresas independientes. Entre ellas, se encuentran entes
juridicamente independientes, con formas de organizacién administrativa, y también
sociedades de capital, que son gestionadas o controladas por el Estado. En general, esta
independencia juridica implica la separacién de estos entes de la esfera estatal: son titulares
de sus propios derechos y obligaciones. En casos especiales, a pesar de su independencia
juridica, las empresas publicas y sus actividades se imputan al Estado que se encuentra
tras ellas. Esto ocurre si, por ejemplo, para escapar de la jurisdiccién extranjera acudiendo
alas reglas de inmunidad estatal, ]a empresa es, por decirlo graficamente, “la prolongacién
del brazo” del Estado, y actda soberanamente, o posee bienes que utiliza con fines sobe-
ranos (por ejemplo, un banco central juridicamente independiente); en este sentido, la
pretension de inmunidad de la empresa estatal depende de su calidad de 6rgano estatal.'**
Las obligaciones de una empresa juridicamente independiente sélo se pueden imputar al
Estado que la controla si se dan determinadas circunstancias, en el sentido de un “levan-
tamiento de velo” (Haftungsdurchgriff).*** Se puede admitir entonces una imputacién de
responsabilidad si, por ejemplo, el Estado no ha dotado a la empresa controlada por €l con
los medios financieros necesarios para realizar su funcién (caso de la infracapitalizacion),
o sila invocacién de la independencia juridica de la empresa responsable fuese abusiva.
En el caso del accidente del reactor de Chernébil, los tribunales alemanes desestima-
ron la responsabilidad del Estado soviético respecto de los dafios que se habian generado,

dado que el explotador de la central nuclear era un ente con personalidad juridica propia.'#®

Por el contrario, sélo se puede tener en cuenta la responsabilidad de una empresa estatal 18
por las obligaciones del Estado que estd tras ella, si la separacién entre ellos claramente
no satisface el principio de equidad.'*’

144 V.infra, tema 5, nota al margen 2 y también Mann, F. A.: “Staatsunternehmen in internationalen Handels-
beziehungen”, RIW, 1987, pp. 186 y ss., esp. pp. 187-188 y las referencias por él citadas.

15 Bockstiegel, K.-H.: Der Durchgriff auf den Staat, 1972.

146 Tribunal Local (Amtsgericht) de Bonn, 29 de noviembre de 1987, NJW 1988, pp. 1393 y ss., y Tribunal
Distrital (Landgericht) de Bonn, 14 de diciembre de 1987, NJW 1989, p. 1225.

147 V. Sent. de 17 de junio de 1983, Supreme Court de Estados Unidos, First National City Bank c. Banco para
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19 En ocasiones, se plantea la cuestién de si una empresa estatal, para liberarse de obliga-
ciones contractuales (alegando fuerza mayor o la desaparicion de la causa del negocio),
puede invocar que su propio Estado frustra el cumplimiento del contrato, o la causa
del contrato, a través de limitaciones legales o administrativas (por ejemplo, impedir el
suministro pactado de materias primas por medio de una prohibicién a la exportacion).
Esta alegacion sélo se le podrd denegar a una empresa extranjera si ésta, sobre la base de
determinados indicios, no goza de una auténtica autonomia decisoria, o si el Estado crea
el obstédculo a la prestacién, a modo de cooperacién oclusiva, especialmente para liberar
al empresario de sus obligaciones contractuales.!*®

¢) Organizaciones internacionales

Bibliografia recomendada: Altman, J., Kulessa, M. E. (ed.): Internationale Wirtschafts-
organisationen, 1998; Seidl-Hohenveldern, I., Loibl, G.: Das Recht der Internationalen
Organisationen einschliefllich der Supranationalen Gemeinschaften, 7.2 ed., 2000.

20 Enlavida econémica internacional, las organizaciones internacionales, como forma de
cooperacién interestatal, juegan un papel clave. Su importancia se muestra en distintos
planos. Especialmente, en su funcién normativa (elaboracién de reglas vinculantes para sus
miembros o de recomendaciones para los complejos econémicos), en su funcién de foro
parala coordinacién y la consulta interestatal, y en su funcién de apoyo (para medidas de
reestructuracién econémica o de mejora de la infraestructura, especialmente en paises en
vias de desarrollo). Ademds, las organizaciones internacionales actiian ocasionalmente en el
mercado de una forma cuasi-empresarial, por ejemplo, mediante la compra o venta de
materias primas en interés de una estabilizacién de precios.

21 Las organizaciones internacionales en sentido estricto (organizaciones interguberna-
mentales, governmental international organizations) tienen su origen en un tratado in-
ternacional fundacional firmado por los Estados miembros y poseen una personalidad
juridica propia en Derecho internacional publico. Al mismo tiempo, gozan, generalmente,
de capacidad juridica segin el Derecho del Estado de su sede y de los (otros) Estados
miembros.*’ Algunas de estas organizaciones actian en la vida econémica de forma se-
mejante a una sociedad anénima o a otras empresas privadas. De ello pueden derivarse

el Comercio Exterior de Cuba, U.S.,vol. 462, pp. 611y ss.,y Sent. T'S alemén de 28 de abril de 1988, BGHZ, t.104,
pp- 240y ss.

148 Al respecto, v. Seidl-Hohenveldern, I.: Corporations in and under International Law,1987,pp.55 y ss.y Sent.
House of Lords de 6 de julio de 1978, C. Czarnikow LTD v. Rolimpex, A. C., 1979, pp. 351 y ss.

149 Bekker, P. H. F.: The Legal Position of Intergovernmental Organizations,1994; Reinisch, A.: International Or-

ganizations Before National Courts, 2000 y Rensmann, Th.: “Internationale Organisationen im Privatrechtsverkehr”,
AVR, 37/1998, pp. 305 y ss.

62

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 62 12/14/12 2:57 PM



§ 4. Orden Econémico Internacional

dificiles problemas de responsabilidad, en cuanto a la posicién de los Estados miembros,
si la organizacién no cumple sus obligaciones financieras.!*®

El caso mas conocido en esta materia es la insolvencia del Consejo internacional
del estafio (International Tin Council-ITC).>! Este Consejo tenfa por objeto alcanzar
un precio adecuado del estafio en el mercado mundial, mediante la compra y venta de
metales con la ayuda de un depésito regulador. Después de que el administrador del de-
posito realizase transacciones arriesgadas en la Bolsa de metales londinense, el Consejo
del estafio ya no pudo hacer frente a sus cuantiosas obligaciones respecto de acreedores
privados. Tras multiples procesos judiciales ante los tribunales ingleses contra miembros
individuales del Consejo del estafio (entre ellos, el Reino Unido, la Republica Federal de

152

Alemania y la Comunidad Europea),”? y contra la Comunidad Europea ante el TJCE,

se llegé a una solucién extrajudicial del conflicto mediante un acuerdo transaccional.

La independencia de las organizaciones internacionales desde la perspectiva del Dere- 22
cho internacional publico protege, generalmente, a sus miembros frente a la responsabi-
lidad por las obligaciones de la organizacién. Una imputacién de responsabilidad a los
Estados parte (piercing the corporate veil - levantamiento del velo corporativo) sélo estd
excepcionalmente permitida si estos Estados miembros, en el momento fundacional de
la organizacién, no la dotaron con suficiente capital, si los miembros no se oponen a una
conducta de los 6rganos que sea manifiestamente incompatible con la finalidad de la
organizacién o con los deberes de diligencia empresarial, o si el recurso a la autonomia
juridica de la organizacién fuese abusivo.!*3 En esta materia, existen paralelismos con la
figura del “levantamiento del velo” en el Derecho de sociedades nacional. A causa de las
experiencias con el Consejo internacional del estafio, algunos convenios constitutivos de
organizaciones internacionales sobre materias primas contienen limitaciones expresas de
la responsabilidad. Asi, por ejemplo, el Convenio internacional del caucho natural (I7-

150 V. Ebenroth, C.T./Fuhrmann, L.: “Die zivilrechtliche Haftung internationaler Organisationen”,JZ 1989,
pp-211yss.; Haltern, U.: “Die Haftung von Mitgliedstaaten fiir Verbindlichkeiten Internationaler Organisationen”,
ZvglRWiss, 93/1994, pp. 221 y ss., Hartwig, M.: Die Haftung der Mitgliedstaaten fiir Internationale Organisationen,
1993; Herdegen, M.: “Bemerkungen zur Zwangsliquidation und zum Haftungsdurchgriff bei internationalen
Organisationen”, Za6RV, 47/1987, pp. 537 y ss., id.: “The Insolvency of International Organisations and the Legal
Position of Creditors: Some Observations in the Light of the International Tin Council Crisis”, NILR, 1998, pp.
135 y ss.; Mann, F. A, Die juristische Person des Vélkerrechts, ZHR, 152/1988, pp. 302 y ss., esp. pp. 311 y ss.

151 McFadden, E. J.: “The Collapse of Tin: Restructuring a Failed Commodity Agreement”, AJIL 80/1986,
pp- 811y ss e igualmente, v. Ebenroth/ Fuhrmann y Herdegen, citados ambos en la nota anterior.

152 Sent. House of Lords, 26 de octubre de 1989,]. H. Rayner (Mincing Lane) Ltd c. Department of Trade and
Industry and others and related appeals, A. C., 1990, vol. II, pp. 418 y ss.

153 Respecto a la responsabilidad de los Estados miembros de una organizacién internacional, tras haber sido
decidida su disolucién por parte de la mayoria de los miembros, v. el laudo arbitral del asunto Westland de 5 de marzo
de 1984 (que fue parcialmente anulado por los tribunales suizos). Sobre este caso, v. Westland Helicopters Limited
v. Arab Organizations for industrialization and others, ILM, 23/1984, pp. 1071 y ss.; Herdegen, M.: “Wirkungen
von Schiedsspriichen in Streitigkeiten zwischen Privatpersonen und fremden Staaten”, RIW, 1989, pp. 329 y ss.,
esp. p- 330 y Rensmann, Th: “Internationale Organisationen im Privatrechtsverkehr”, AVR, 1998, vol. 37, p. 337.
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ternational Natural Rubber Agreement - INRA III) de 1995, prevé que las obligaciones
financieras de los miembros se limiten a la cuantia de sus obligaciones respecto de las
cuotas para el presupuesto administrativo y para la financiacién del depésito regulador
de la Organizacién internacional del caucho natural (art. 48.4) .

En este contexto, se debe diferenciar entre las obligaciones de Derecho internacional
publico de una organizacién internacional, por un lado, y las deudas frente a acreedores
privados, por otro. Los criterios expuestos sobre el “levantamiento del velo” inicamente
justifican una responsabilidad inmediata de los miembros respecto de las obligaciones
internacionales. Para las deudas de Derecho privado (por ejemplo, las derivadas de con-
tratos de préstamo o compraventa), el Derecho internacional pablico sélo regula los re-
quisitos que han de darse para que sea posible extender la responsabilidad a los Estados
miembros, esto es, las condiciones bajo las cuales un tribunal nacional puede pasar por
alto la independencia juridica de la organizacién internacional. Por lo demas, la decisién
sobre si existe responsabilidad de los Estados miembros frente a acreedores privados se
deja en manos del Derecho nacional.

23 Las organizaciones mds importantes para la vida econémica internacional son aquellas
que, en calidad de “organismos especializados”, estdn vinculadas a las Naciones Unidas,
por medio de acuerdos de cooperacién concluidos por el Consejo Econémico y Social
(Economic and Social Council - ECOSOC) (arts. 57 y 63 de la Carta de las Naciones Uni-
das). Para fomentar la cooperacion econémica en el marco de las Naciones Unidas, se
crearon, como comités derivados de la Asamblea General, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD - United Nations Conference on Trade
and Development), y la Conferencia de las Naciones Unidas para el Derecho mercantil
internacional (CNUDMI) (United Nations Commission on International Trade Law), a
la que se le encomendé la armonizacién y unificacién progresivas del Derecho mercan-
til internacional. La CNUDMI ha elaborado una serie de leyes modelo, por ejemplo la
Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, 1a Ley Modelo sobre
Transferencias Internacionales de Crédito de 1992, 1a Ley Modelo sobre la Insolvencia
Transfronteriza de 1997,1a Ley Modelo sobre el Comercio Electrénico de 1996/98, 0 1a
Ley Modelo sobre Firmas Electrénicas de 2001.

24 Juega un papel clave en materia de circulacién internacional de capitales y pagos, es-
pecialmente con la actual crisis de la deuda externa, el Fondo Monetario Internacional
(FMI) (International Monetary Fund),'> cuya creacién se decidié en 1944, en la Con-
ferencia de Bretton Woods. Originariamente, el FMI debia asegurar una coordinacién
estable de los 6rdenes monetarios nacionales mediante un sistema mds firme, en el que
los tipos de cambio estuvieran controlados por el FMI sobre la base del patrén oro. Tras

154 BOE n. 69 de 21 de marzo 1997, p. 9153 y ss (www.boe.es).
155 Gold, J.: “International Monetary Fund”, EPIL 1995, t.II, pp. 1271 y ss.
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el abandono por Estados Unidos del patrén oro y la introduccién de tipos de cambio
libres, las funciones del FMI han variado. Actualmente, sus cometidos son vigilar con un
fin estabilizador las modificaciones de los tipos de cambio y conceder créditos a Estados
miembros que presenten dificultades transitorias en su balanza de pagos. En 1969, se
incorporé alos Estatutos del FMI (art. V. seccién 6), el denominado “derecho especial de
giro”. Se trata del derecho de un Estado miembro a adquirir divisas extranjeras pagin-
dolas con su propia moneda. En el FMI, los Estados miembros estdn representados en
la Junta de Gobernadores, que es competente para tomar las decisiones fundamentales.
De las operaciones cotidianas se encarga un Directorio Ejecutivo, que se compone por
ocho Directores, elegidos entre los Estados miembros financieramente mds poderosos, y
otros dieciséis procedentes del resto de los Estados. Mientras que en otras organizaciones
internacionales rige el principio de la igualdad formal de voto de los Estados (one State,
one wote), en el FMI, igual que sucede en la mayoria de las organizaciones del dmbito
econémico y financiero, los votos de los Estados miembros se ponderan (en funcién de
las obligaciones de aportacion).

Estrechamente vinculado con el FMI (especialmente por la coincidencia de miembros) 25
se encuentra el Banco Mundial (BIRD - Banco Internacional para la Reconstruccién
y el Desarrollo - International Bank for Reconstruction and Development).’>® Un aspecto
muy destacado de su actividad es la concesién de préstamos a paises en vias de desarrollo.
A la financiacién de proyectos concretos para mejorar las infraestructuras, se ha unido
ultimamente la promocién general del desarrollo en el tercer mundo. Como organizacién
filial del Banco Mundial, la Corporacién Financiera Internacional (CFI) (International

157 concede créditos a proyectos privados con independencia de las

Finance Corporation),
garantias de reembolso por parte del Gobierno de origen del tomador del préstamo. Al
grupo del Banco Mundial también pertenece, por ejemplo, la Asociacién Internacional
de Fomento (AIF) (International Development Association),'® que apoya con préstamos a
paises en vias de desarrollo especialmente pobres (y, a veces, también a empresas privadas
de estos Estados), cuyas necesidades de financiacién ya no pueden ser cubiertas por las
condiciones de crédito habituales en el mercado. A causa de sus especiales ventajas (por
ejemplo, larga duracién, periodos de amortizacién diferida o el no devengo de intereses)

los créditos de la AIF se asemejan a aportaciones a fondo perdido.

El compromiso del FMI 'y del Banco Mundial en relacién con la crisis de la deuda externa 26
genera importantes motivos de conflicto politico. Se trata de las condiciones de conce-
sién de créditos a paises especialmente endeudados, que se tienen que comprometer a
adoptar determinadas medidas estructurales para reducir su déficit en la balanza de

156 V. infra, tema 26, nota al margen 2.
157 V. infra, tema 26, nota al margen 2.

158 V. infra, tema 26, nota al margen 2.
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pagos.’ Muchos paises en vias de desarrollo consideran que esto supone un amordaza-
miento politico-econémico incompatible con su concepto de soberania.

27 Los bancos regionales de desarrollo, que son sustentados por los paises donantes (que
pueden ser también Estados industriales de otra region) y por los paises receptores, des-
empefian un papel importante en el fomento del desarrollo y en el apoyo a procesos de
transformacién econémica y politica. Entre ellos destacan el Banco Interamericano de
Desarrollo (Inter-American Development Bank), el Banco Asiatico de Desarrollo (Asian
Development Bank), el Banco del Sur (creado por algunos paises sudamericanos) y el
Banco Europeo de Reconstruccién y Desarrollo (European Bank for Reconstruction and
Development), que se dedica al desarrollo de Estados en la Europa oriental y Asia Central.
Por su parte, el Banco Europeo de Inversién (art. 308 y ss. TFUE) fomenta el desarrollo
de regiones econémicamente débiles, asi como proyectos comunes de varios Estados en
el seno de la Unién Europea. Adicionalmente, el Banco Europeo de Inversién brinda su
apoyo al desarrollo de Estados terceros, a través, por ejemplo, de acuerdos de asociacién
con los Estados ACP. El volumen de créditos del Banco Europeo de Inversién sobrepasa

al del Banco Mundial.

28 Dentro de las Naciones Unidas, la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricul-
tura y la Alimentacion (Food and Agriculture Organization of the United Nations - FAQ),
y la Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (United Nations
Industrial Development Organization - UNIDO), tienen como objetivo elevar el nivel de
vida de los paises mds pobres y fomentar el desarrollo industrial.

29 Como tercer pilar institucional, junto al FMI y al Banco Mundial, la Carta de La Habana
habia previsto la Organizacién Internacional de Comercio (OIC) (International Trade
Organization - IT0).'** En vista de las actitudes hostiles frente a la extensas regulaciones
de la Carta de La Habana, los Estados participantes acordaron en 1947 una aplicacién
provisional del GATT (Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio), con el objeto
de establecer, en la fase previa a la entrada en vigor del Convenio sobre la Organizacién
Internacional de Comercio, los presupuestos convencionales para la liberalizacién del
comercio mundial. Este acuerdo fracasé debido al rechazo del Congreso estadounidense
al Convenio sobre la Organizacion Internacional de Comercio. E1 GAT'T, con una es-
tructura organizativa desarrollada gradualmente, ¢! lleva existiendo mds de cuarenta afios
en calidad de “provisional”, por lo que se viene tratando desde hace tiempo como una
organizacién internacional. La importante reforma del sistema GAT T, con la creacién de

la Organizacién Mundial de Comercio (World Trade Organization - WTO), ha asentado

159 V. por ejemplo, Meng, W.: “Conditionality of IMF and World Bank Loans: Tutelage over Sovereign States?”,
Verfassung und Recht in Ubersee, 21/1988, pp- 263 y ss. e igualmente v. infra, tema 26, nota al margen 3.

160 Al respecto Jaenicke, G.: “Habana Charter”, en EPIL, 1995, t.11, pp. 679 y ss.

161 V. infra, tema 10, nota al margen 1.
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el orden econémico mundial sobre una nueva base institucional.'® También desempefa
un papel significativo en la vida econémica internacional la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) (International Labour Organization, ILO).1* Esta Organizacién se
compromete a generar condiciones de trabajo adecuadas, suprimir las discriminaciones
injustificadas e impulsar la seguridad social de los trabajadores. Entre las funciones de
la OIT, destacan la elaboracién de acuerdos y recomendaciones internacionales, la su-
pervisién del cumplimiento de las obligaciones convencionales por parte de los Estados
miembros y la solucién de diferencias. Las actividades de la OIT contribuyen, por me-
dio de estindares convencionales, a la mejora progresiva de las condiciones de trabajo
en el mundo y combaten, al mismo tiempo, el riesgo de que las diferencias de nivel en
las condiciones laborales provoquen la busqueda de ventajas competitivas, en el sentido
de un dumping social.

Se encuentran vinculadas a Naciones Unidas, en calidad de “organizaciones especiales”, 30
otras organizaciones internacionales, cuyo campo de accién se centra en un sector deter-
minado de la vida econémica. A ellas pertenecen, por ejemplo, la Unién Postal Universal
(Universal Postal Union) fundada ya en 1874,'%* la Uni6n Internacional de Telecomu-
nicaciones (International Telecommunications Union),'*® y la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI) (Worid Intellectual Property Organization - WIPO).1%

Junto a las organizaciones de caricter universal, existe una pluralidad de organizaciones 31
internacionales concebidas para un grupo limitado de miembros. Entre ellas, se cuentan
las organizaciones econémicas regionales. La Organizacién parala Cooperacién y el De-
sarrollo Econémico (OCDE) (Organisation for Economic Co-operation and Development,
OECD') constituye un foro para la cooperacién de los treinta paises mds desarrollados
industrialmente del mundo occidental, que producen més de la mitad de los productos
manufacturados del mundo y en cuyas manos se encuentra mas del 70% del comercio
mundial. Son Estados miembros Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canadd, Corea del
Sur, Dinamarca, Espafa, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria,
Irlanda, Islandia, Italia, Jap6n, Luxemburgo, México, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia,
Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica Eslovaca, Suecia, Suiza y Turquia.
La verdadera importancia de la OCDE no se basa tanto en que dicte reglas vinculantes,
sino en que coordina la politica econémica y monetaria de sus miembros. De gran re-
levancia es la promocién del crecimiento econémico de los paises en vias de desarrollo

162 V. infra, tema 10, nota al margen 2.

163 Samson, K.T.: “International Labour Organisation”, EPIL, t. 11/1995, pp. 1150 y ss.

164 V. infra, tema 14, nota al margen 5.

165 V. infra, tema 14, nota al margen 5.
166 V. infra, tema 15.

167 Hahn, H. J.: “Organisation for Economic Co-operation and Development”,en EPIL 1997, t. 111, pp. 790 y
ss.; Hahn, H.]./ Weber, A.: Die OECD-Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung,1976.
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que llevan a cabo los veintidés Estados miembros de la OCDE y la Comisién Europea,
que cooperan en el seno del Comité de Asistencia al Desarrollo (Develgpment Assistance
Committee).

32 Las organizaciones internacionales sobre materias primas, que deben garantizar un nivel
de precios estable (sobre todo, en interés de los paises en vias de desarrollo que dependen
en gran medida de las exportaciones de materias primas), han alcanzado hasta ahora sélo
un éxito limitado.'®®

33 Entre las formas organizativas cldsicas de la cooperacién regional, se cuentan las zonas
de libre comercio y las uniones aduaneras.'®” No todos los acuerdos de este tipo dan lugar
a una organizacién juridicamente independiente, como sucede, por ejemplo, en el caso
de la Asociacién Europea de Libre Cambio (AELC) (European Free Trade Association).
En el marco de la Unién Europea, se ha logrado un grado de integracién econémica de
los Estados miembros tnico hasta el momento.'”° Este grado de integracién europea se
ha alcanzado gracias, aparte de al alto nivel de industrializacién y a la amplia homoge-
neidad de valores sociales, culturales y politico-econémicos, a la disposicién de los Es-
tados miembros a trasladar, en unas proporciones sin precedentes, derechos soberanos
nacionales a instituciones interestatales. Inspirados por el modelo de la Unién Europea,
algunos Estados latinoamericanos han constituido formas institucionalmente asentadas
de cooperacién econdémica (como, por ejemplo, la Comunidad Andina - CAN).”! Si-
guiendo el modelo del Tratado de la Comunidad Europea, en el seno de la Organizacion
de la Unidad Africana se ha constituido la Comunidad Econémica Africana (African
Economic Community - AEC)."”* En mayo de 2001 entré en vigor el Acta constitutiva de
la Unién Africana.

d) Unién Europea (Comunidades Europeas)

34 LaUnién Europea se caracteriza por haber alcanzado un grado de integracién econémica,
juridica y politica de sus 27 Estados miembro, desconocido hasta el momento en el plano
interestatal.'’”® Su estructura institucional funciona a través de la actividad combinada
de las instituciones politicas (Consejo, Comisién y Parlamento Europeo) y el TJUE. La
Unién Europea yla CEEA estdn interrelacionadas a través de sus instituciones comunes.
Esto significa que sélo existe un Consejo, una Comisién, un Parlamento y un Tribunal

168 V. infra, tema 11.

V.infra,tema 12, nota al margen 1.

V. supra, tema 3, nota al margen 2. infra, tema 4.
V.infra,tema 12, nota al margen 5.

172 TLM 30 (1991), pp. 1241 y ss., esp. p. 1245.

3 V.supra, tema 3, nota al margen 2.
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de Justicia, y que estas instituciones, segun el caso, actuardn en nombre de la Unién o de
la CEEA (sobre la base de los preceptos del tratado correspondiente).'”*

El Tratado de Lisboa de 2007 (que incorpora una gran parte del contenido del Trata- 35
do sobre una Constitucién para Europa),’” ha dado lugar a cambios sustanciales en la
arquitectura de la Unién Europea. La Unién Europea dispone ahora de personalidad

juridica propia, habiendo absorbido a la Comunidad Europea (art. 1.3 TUE). La CEEA,

a resultas de un protocolo especial, continta existiendo.

La estructura de tres pilares (con las Comunidades Europeas como primer pilar, la Politica 36
Exterior y de Seguridad Comuin como segundo, y la Cooperacién Policial y Judicial en
materia penal como tercero), ha sido reemplazada por un marco tnico organizacional y
de accién. Sin embargo, la Politica Exterior y de Seguridad Comun preserva su cardcter
intergubernamental, en el sentido de que las resoluciones tomadas en este marco sélo
vinculan a la misma Unién Europea y a los Estados miembros. Para que nazcan obliga-
ciones para los particulares, siempre es necesario un acto de implementacién.

Asi, una resolucién en el marco de la Politica Exterior y de Seguridad Comin que
imponga un embargo comercial contra un tercer Estado no tiene efecto inmediato (frente
a determinadas empresas comerciales), sino a través de un acto de implementacién de la

Unién Europea (art. 215.1 TFUE).

El Consejo de la UE es la institucién decisoria mds importante. Estd compuesto por 37
los representantes de los Gobiernos nacionales. Durante mucho tiempo fue el auténtico
“legislador”de la Unién. Entre tanto, el Parlamento participa en la produccién de normas
juridicas en la gran mayoria de sectores normativos, en una posicién de igualdad respecto

al Consejo (procedimiento de codecision).

En principio, el Consejo decide por mayoria simple, pero en cuestiones importantes 38
se requiere mayoria cualificada o, incluso, unanimidad. En las decisiones por mayoria
cualificada, los votos de los Estados miembros se ponderan. Ello hace que Estados pe-
quefios estén claramente mejor posicionados que si se tuviese en cuenta su nimero de

abitantes. 6lo rara vez se precisa unanimidad para una decisién del Consejo. En
habitantes.!”® Sél p dad p d del Consejo. E
particular, ésta se requiere en la utilizacién de la autorizacién amplia del Articulo 352.1
TFUE. El principio de mayoria es un instrumento importante para frenar los intereses
estatales.

174 Convenio sobre determinadas instituciones comunes a las Comunidades Europeas de 1957; Tratado por el
que se constituye un Consejo tinico y una Comisién tnica de las Comunidades Europeas de 1965.

175 Los cambios han sido incorporados bajo forma de una refundicién del Tratado sobre la Unién Europea y
del Tratado sobre la Comunidad Europea, que ahora se llama Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

176 Art. 16.4 TUE y Art. 3 del Protocolo No. 36.
69

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 69 12/14/12 2:57 PM



Fundamentos

39 La Comisién desempeiia, sobre todo, importantes funciones de iniciativa y de ejecucién
(arts. 27,244 ss. TFUE, 124 TCEEA). Estd integrada por miembros independientes. El
Presidente de la Comisién desempefia una posicién eminente. E1 Alto Representante para
la Politica Exterior y de Seguridad Comiin, nombrado por el Consejo, es, a la vez,uno de
los Vicepresidentes a la Comisién. En cuanto a su composicién y su proceso de decision,
la Comisién (a diferencia del Consejo) no estd vinculada por los intereses nacionales. La
Comisién constituye, entre las instituciones politicas, el elemento de estimulo del pro-
ceso de integracién. De gran importancia es su poder de iniciativa legislativa. Ademds,
la Comisién desempefia competencias de ejecucion significativas. En este sentido, puede
proceder contra los acuerdos restrictivos de la competencia y el abuso de posicién domi-
nante (también mediante multas coercitivas), o autorizar operaciones de concentracién
entre empresas. Como protectora de los intereses de la Unién, la Comisién puede, por
ejemplo, presentar una demanda ante el TJUE por el incumplimiento del Tratado por

los Estados miembros (art. 258 TFUE).

40 El Parlamento Europeo estd compuesto por diputados elegidos directamente por los
ciudadanos de cada uno de los Estados miembros (arts. 223 ss. TUE, 107 ss. TCEEA),
y, por lo tanto, actiia como la tinica institucién de la Unién con legitimacién democritica
directa. Junto con el Consejo, el Parlamento Europeo es uno de los érganos legislativos
principales de la Unién. La codecisién es el procedimiento legislativo ordinario de la

Unién Europea (art. 294 TFUE).

41 EITJUE asegura el caricter normativo del ordenamiento juridico de la Unién (arts. 251
ss. TFUE, 136 ss. TCEEA). Frente al incumplimiento de un Tratado por un Estado
miembro, la Comisién u otro Estado miembro pueden presentar una demanda ante el

TJUE (arts. 258 ss. TFUE).

42 EITJUE puede ser requerido por un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Con-
sejo o la Comisién, mediante el denominado recurso de anulacién (art. 263 TFUE), para
examinar los actos juridicos de los érganos comunitarios. En algunos casos, se permite

también al Banco Central Europeo y al Tribunal de Cuentas presentar un recurso de
anulacién para hacer valer sus derechos (art. 263.3 TFUE).

43 Bajo determinadas condiciones, los particulares también pueden recurrir actos juridicos
de las instituciones comunitarias que les afecten “directa e individualmente” (art. 263.4
TFUE). Asi, las empresas pueden impugnar ante el TJUE una disposicién de la Comi-
sién que les suponga una carga en el dmbito de la libre competencia, como, por ejemplo,
la inadmisién de una operacién de concentracién empresarial o la imposicién de una
multa. Un particular sélo se ve afectado directamente, en el sentido del Articulo 263.4
TFUE, por las decisiones que se dirigen a un Estado miembro o a otros terceros, cuando
la decisi6n, a causa de circunstancias especiales o de determinadas cualidades personales,

70

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 70 12/14/12 2:57 PM



§ 4. Orden Econémico Internacional

le afecta de modo especial y, de este modo, le individualiza de una manera similar que al
destinatario mismo.

El procedimiento prejudicial reglamentado en el Articulo 267 TFUE juega un papel 44
extraordinariamente importante. En él,el TJUE, a propuesta de un 6rgano jurisdiccional
nacional, decide sobre la interpretacién del Derecho de la Unién y sobre la validez de los
actos juridicos de 6rganos de la Unién.

En el examen de los actos juridicos de las instituciones de la Unién, que se ha de basar 45
en un juicio valorativo de situaciones econémicas complejas, el TJUE suele ser comedi-
do y admite un margen de apreciacién econémico-politico por parte de las instituciones
decisorias de la Unién Europea.'”” El reconocimiento de un margen de este tipo en va-
loraciones globales complejas se ponia de manifiesto en la referencia contenida en el (ya
derogado) Articulo 33.1. inciso 2. TCECA, que podia entenderse como expresion de
una concepcion juridica general.!”®

Desde hace tiempo, el TJUE viene siendo auxiliado por un Tribunal de Primera
Instancia, que, en determinados casos, es competente en relaciéon con demandas de parti-
culares (personas fisicas y juridicas), y cuyas decisiones pueden ser revisadas por el TJUE

en caso de defectos legales (arts. 256 TFUE, 140 TCEEA).

EI'TJUE ha entendido su misién de salvaguardia del Derecho de la Unién Europea de 46
un modo muy dindmico, y practica constantemente el desarrollo judicial del Derecho. En
particular, su doctrina sobre el efecto directo de las disposiciones del Tratado, 1a primacia

del Derecho de la Unién, la aplicacién directa de directivas, la responsabilidad de los Es-
tados y los principios generales del Derecho, ha dado un impulso decisivo al desarrollo

de la Unién. De esta forma, el TJUE ha compensado, justamente en fases complicadas,

la “inmovilidad” de las instituciones politicas.

La Unién Europea es miembro de un gran nimero de organizaciones internacionales, 47
como la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), la Organizacién de las Nacio-

nes Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), u organizaciones de materias
primas. En el caso de la OMC, tanto la Unién Europea como sus Estados miembros
pertenecen a ella.

177 V., por ejemplo, las sent. TTUE, As. 43/72 (Merkur), Rec., 1973, p. 1055 (esp. p. 1074), As. 197-200, 243,
245y 247/80 (Ludwigshafener Walzmiihle, Rec., 1981, p. 3211 (esp. p. 3251)); As. 42/84 (Remia), Rec. 1985, p.
2545, n. marg. 34; As. 12/03 (Tetra Laval), Rec. 2005, p. I-987 y ss.

178 Art.33.1,inciso 2 TCECA limitaba el control judicial en la revisién de actos juridicos de la Comisién: “No
obstante, el examen del Tribunal de Justicia no podrd referirse a la apreciacién de la situacion resultante de hechos
o circunstancias econémicas en consideracién a la cual se hubieren tomado tales decisiones o formulado tales reco-
mendaciones, excepto cuando se acuse a la Comisién de haber incurrido en desviacién de poder o de haber ignorado
manifiestamente las disposiciones del Tratado o cualquier norma juridica relativa a su ejecucion”.
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e) Agrupaciones de Estados basadas en intereses econémicos comunes

48 La globalizacién econémica ha generado multiples formas de cooperacién interestatal,
tanto dentro como fuera de organizaciones internacionales.

Asti los siete poderes econdémicos mds grandes del mundo —Alemania, Canadd, Es-
tados Unidos, Francia, Gran Bretafa, Italia y Japén— han formado el llamado “Grupo de
los siete” (G7). Este grupo, que no cuenta con un aparato institucional fijo, sirve como
foro de cooperacién para discutir cuestiones de orden econémico internacional. Con la
adhesion de Rusia, el G7 se transformé en G8. En los encuentros del G7/G8 también esti
representada la Unién Europea (segtin el tema tratado, es representada por el Presidente
del Consejo Europeo, el Presidente de la Comisién Europea, el Presidente del Banco
Central Europeo o el Presidente del Eurogrupo). En los encuentros regulares del G7/
G8, que persiguen sintonizar la politica financiera y configurar la arquitectura financiera
internacional, los Estados estdn representados por sus respectivos ministros de hacienda
y por los presidentes de los bancos centrales. La Unién Europea esta representada por
el Presidente de turno del Consejo de ministros de hacienda publica y finanzas (ECO-
FIN) y el Presidente del Banco Central Europeo. También asisten a dichos encuentros
el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.

49 En la actualidad, el G20 es la agrupacién de intereses mds influyente en materia de de-
sarrollo de la economia global. Este grupo, que surgié del G8, estd conformado por los
20 paises industrializados y emergentes mds importantes. Sus miembros son: Alemania,
Arabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil, Canadd, China, Corea del Sur, Estados
Unidos, Francia, Gran Bretafia, India, Indonesia, Italia, Japén, México, Rusia, Sudéfrica,
Turquia y la Unién Europea. En sus reuniones periédicas (“Cumbres Econémicas”),
los jefes de Estado y de gobierno del G20 discuten cuestiones de politica econémica y
monetaria global.

El G20 naci6 en 1998 a raiz de una resolucién de la cumbre de los ministros de
finanzas del G7, celebrada en Colonia. La Cumbre Econémica de Pittsburgh, en 2008,
resolvié reemplazar al G8 por el G20, como grupo de cooperacién en asuntos de la eco-
nomia mundial.

50 En aras de la cooperacién en materia de politica monetaria, los paises mas importantes
del mundo occidental se unieron para formar el “grupo de los 10”(G10). Los miembros
de este grupo han decidido poner ciertos créditos a disposicién del Fondo Monetario
Internacional. En la actualidad, el G10 estd formado por Alemania, Bélgica, Canada,
Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia, Italia, Japon, los Paises Bajos, Suecia (y se unié
mds tarde, como undécimo miembro, Suiza).

51 En 1964, 77 paises emergentes y en vias de desarrollo crearon dentro de la UNCTAD
un grupo con el objetivo de aunar sus intereses econémicos frente a los paises industria-
lizados, el G77. En la actualidad, este grupo cuenta con mds de 130 Estados miembros.
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En el seno de la Organizacién Mundial del Comercio, algunos miembros han formado 52
grupos que les permitan formular intereses comunes y defenderlos en las negociaciones.
Envisperas de la Conferencia de Canciin, nacié un grupo denominado G21, que engloba
auna serie de paises emergentes y en vias de desarrollo liderados por Brasil, China, India
y Sudafrica. De esta forma, surgié un nuevo bloque de Estados que compite con Esta-
dos Unidos y la Unién Europa, y cuyo objetivo principal es hacer valer ciertos intereses
agrarios. Entre las reclamaciones del G21 destacan la de posibilitar un mejor acceso a los
mercados agrarios, la eliminacién de subvenciones a las exportaciones y una reduccién
de ayudas estatales domésticas que tome en cuenta los intereses especiales de los paises
en desarrollo. La formacién del G21 deja entrever que, en el seno de la Organizacién
Mundial del Comercio, se estin produciendo importantes cambios. Adicionalmente, se
ha creado el G33 un grupo atin més amplio de paises emergentes y en vias de desarrollo
liderado por China e India. Este G33, por un lado reclama una mayor apertura de mer-
cados en los paises industrializados, y por otro lado aspira a proteger sus propios sectores
agrarios. E1 G90, un grupo conformado por un gran nimero de paises menos desarro-
llados, se opone a ciertos procesos de liberalizacién, por ejemplo en cuanto a servicios o
inversiones. El denominado “Grupo Cairns” (entre cuyos miembros se encuentran, por
ejemplo, Argentina, Brasil, Canad4, Colombia, India y Nueva Zelanda) aboga por una
mayor apertura de los mercados agrarios (reduccion de aranceles sobre importaciones y
desmantelamiento de subvenciones que distorsionan la competencia).

f) Cooperacién internacional de entidades administrativas

Bibliografia recomendada: Barr, M. S., Miller, G. P.: “Global Administrative Law: The
View from Basel”, European Journal of International Law,17/2006), pp. 15 y ss.; Kingsbury,
B., Krisch, N., Stewart, R. B., Wiener, ]. B. (ed.): Law and Contemporary Problems (Duke
Uniwersity School of Law), t. 68, vol. 3-4 (2005); Kinney, E. D.: “The Emerging Field of
International Administrative Law: Its Content and Potential”, Administrative Law Jour-
nal, 54/2002, pp. 415 y ss.; Krisch, N., Kingsbury, B.: “Introduction: Global Governance
and Global Administrative Law in the International Legal Order”, European Journal of
International Law,17/2006,pp. 1y ss.; Mollers, Ch.: “Verfassungs- und volkerrechtliche
Probleme transnationaler administrativer Standardsetzung”, ZaéRV 65 (2005), pp. 351
y ss.; Murphy, S. D.: “Taking Multinational Corporate Codes of Conduct to the Next
Level”,43/2005, pp. 389 y ss.; Picciotto, S.: “Networks in International Economic Inte-
gration: Fragmented States and the Dilemmas of Neo-Liberalism”, Northwestern Journal
of International Law & Business, vol. 17,1996/97, pp. 1014 y ss.; Raustiala, K.: “The Ar-
chitecture of International Cooperation: Transgovernmental Networks and the Future of
International Law”, Virgina Journal of International Law,43/2002, pp. 1y ss.; Slaughter,
A.-M.: A New World Order, 2004; id.; “Governing the Global Economy through Go-
vernment Networks”, en: Byers, M.: The Role of Law in International Politics. Essays
in International Relations and International Law, 2000; Stewart, B.: “Administrative

Law in the Twenty-First Century”, NYU Law Review, 78/2003, pp. 437 y ss.; Tietje, C.:
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“Global Governance and Inter-Agency Co-operation in International Economic Law”,
JWT,36/2002, pp. 501 y ss.; Voflkuhle, A., Mollers, C., Walter, C. (ed.): Internationales
Verwaltungsrecht, 2007; Zaring, D.: “International Law by Other Means: The Twilight
Existence of International Financial Regulatory Organizations”, Texas International Law
Journal,33/1998, pp. 281 y ss.; id.: “Informal Procedure, Hard and Soft, in International
Administration”, Chicago Journal of International Law, 5/2005, pp. 547 y ss.

53 Lacooperacién internacional entre entidades administrativas juega un papel cada vez més
relevante en el dmbito de la regulacién y ejecucion de normas administrativas en distintos
sectores del Derecho econémico. Esta cooperacién desencadena, en cierta medida, una
vida institucional propia de los 6rganos estatales involucrados, que hace que el Estado ya
no sea la unidad monolitica de accién. La “desmembracién” del Estado que ello conlleva
concede un amplio margen de maniobra a la competencia de las autoridades. Por otro
lado, esta cooperacién no esta exenta de dificultades si se analiza bajo los pardmetros de
legitimacién democritica y control politico. De todas maneras, las autoridades naciona-
les, a través de la informacién mutua y la sintonizacién de sus modos de actuacion, estin
contribuyendo a una armonizacién “blanda”de la prictica administrativa que va mds alld
de los estindares internacionales vinculantes.

54 Enel Comité de Supervisién Bancaria de Basilea se reinen los Presidentes de los bancos
centrales del G10, Luxemburgo y Espafia asi como —desde 2009— los de Arabia Saudji,
Argentina, Australia, Brasil, 1a Republica Popular de China, Corea del Sur, Hong Kong,
India, Indonesia, México, Singapur, Suréfrica, Rusia y Turquia. También participan los
Presidentes de los respectivos 6rganos de supervisiéon bancaria. Este comité concluye por
consenso estindares, por ejemplo, sobre el capital propio de bancos o la concesién de
crédito.”” Aunque estos estandares no son vinculantes de acuerdo con el Derecho inter-
nacional publico, si son de altisima relevancia prictica, como aportaciones a la legislacién
nacional (o a la de la Unién Europea).

El Consejo de Estabilidad Financiera (Financial Stability Board, FSB), cuyo objetivo
es asegurar la estabilidad del sistema financiero, retne a representantes de las autoridades
pertinentes de los Estados miembros (como bancos centrales, ministerios de hacienda
publica o finanzas, o también autoridades de supervisién financiera). Ademds participan
en el FSB, el Banco Central Europeo,la Comisién Europea, el Banco de Pagos Interna-

cionales (Bank for International Settlements —BIS—-),el FMI,la OCDE y el Banco Mundial.

55 Las autoridades de supervision de valores de mas de 100 paises cooperan en el seno de la
Organizacién Internacional de Comisiones de Valores (IOSCO — International Organi-
zation of Securities Commissions). IOSCO ha sido incorporada de acuerdo con el Derecho
del Estado de Quebec (Canadéd) como una organizacién sin dnimo de lucro. Mediante

179 V. infra, tema 14, nota al margen 4.
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memorandos, el Comité Técnico de laIOSCO enuncia estindares para la supervisién de
los oferentes de valores. Las autoridades nacionales de supervision de seguros cooperan
en el seno de la Asociacién Internacional de Supervisién de Seguros (LALS - Internatio-
nal Association of Insurance Superwisors), que se ha constituido como una asociacién de
Derecho suizo y tiene sede en Basilea. Ademds, existen varios foros de cooperacién entre
las autoridades de regulacién de telecomunicaciones y servicios postales.

La Red Internacional de Competencia (ICN— International Competition Network) brinda 56
un foro para el intercambio de experiencias a més de 80 autoridades nacionales de com-
petencia,y promueve asi la convergencia de las practicas de supervisién en los respectivos
paises. En cuanto ala cooperacién en la aplicacién del Derecho de competencia, un acuer-
do bilateral entre la Unién Europea y los Estados Unidos ha creado una base novedosa

en el Derecho internacional publico para la cooperacién entre autoridades antitrust.'*

g) Organizaciones internacionales no gubernamentales

Bibliografia recomendada: Amerasinghe, C. F.: Principles of the Institutional Law of Inter-
national Organizations,2.* ed.,2008; Hofmann, R., Geissler, N. (ed.): Non-State Actors as
New Subjects of International Law, 1999; Hummer, W.: “Internationale nicht-staatliche
Organisationen im Zeitalter der Globalisierung”, Berichte der Deutschen Gesellschaft
tur Voélkerrecht, t. 39; Klein, E.: “Die internationalen Organisationen als Volkerrechts-
subjekte”, en Vitzthum, W. Graf (ed.): Vélkerrecht, 4.* ed., 2007, pp. 265 y ss.; Jordan,
L., van Tuijl (ed.): NGO Accountability: Politics, Principles and Innovations, 2006; Scher-
mers, H. -G., Blokker, N. M..: International Institutional Law, 4.2 ed., 2003; Sarooshi,
D.: International Organizations and their Exercise of Sovereign Powers, 2007, Weif}, N.:
Kompetenzlehre internationaler Organisationen, 2009.

Junto a las organizaciones internacionales de base convencional, existen abundantes 57
organizaciones internacionales no gubernamentales - ONGs (non-governmental inter-
national organizations), sin las cuales la vida econémica internacional seria ya inconce-
bible. La constitucién de estas ONGs se rige por el Derecho de un determinado Estado
(generalmente, el del Estado de su sede), del cual deriva su capacidad juridica. Como
ejemplo de tales pueden citarse la Camara de Comercio Internacional de Paris (CCI)
(International Chamber of Commerce),'™ la Asociacion Internacional de Transporte Aé-
reo (International Air Transport Association - IATA),'®* 1a Federacién Internacional de
Ingenieros Consultores (FIDIC - International Federation of Consulting Engineers), asi
como las federaciones sindicales o patronales internacionales. Existen organizaciones
que desempefian un papel relevante en la proteccion del medio ambiente (por ejemplo,

180 V. infra, tema 17.
181 Stodter, R.: “International Chamber of Commerce”, EPIL, 1995, t. 11, pp. 1066 y ss.
182 Hailbronner, K.: “International Air Transport Association”, EPIL, 1995, t.II, pp. 1047 y ss.
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Greenpeace) y los derechos humanos (como Amnistia Internacional), o en la lucha contra
la corrupcién (como Transparency International).

58 Desde hace mucho tiempo, las ONGs interconectadas a nivel internacional influyen en
el comportamiento de actores estatales y privados, compitiendo de esta manera con 6r-
ganos estatales (y, a través de ello, también con mecanismos de control fundamentados
en la legitimidad parlamentaria).’® Algunos ya consideran a las ONGs, con una dosis
de exageracién eufdrica, como las fuerzas directrices de una emergente “sociedad civil
internacional”.

Las ONGs pueden generar una considerable presién internacional. Recuérdese,
por ejemplo, la lucha de Greenpeace contra el hundimiento en alta mar de la platafor-
ma petrolifera Brent Spar, propiedad de la compaiia multinacional Shell. Greenpeace
basé su campaiia en una evaluacién empiricamente deficiente de los riesgos implicados
y terminé causando un impacto ambiental ain mayor.'®* Semejantes campanas y la cru-
zada de algunas ONGs contra los alimentos genéticamente manipulados han suscitado

fuertes criticas, culminando en la acusacién de practicar un “imperialismo ecolégico”.18

59 Exito resefiable de las ONGs es el desarrollo e implementacién de estdindares medioam-
bientales, gracias, por ejemplo, a su participacién, con estatus de observadoras, en confe-
rencias gubernamentales, o a su intervencion en litigios medioambientales.!3

La influencia de las ONG se muestra, por ejemplo, en la Convencién de Aarhus so-

bre el acceso a informacién, la participacién publica en procesos de decisién, y el acceso a

tribunales en asuntos de medio ambiente (UNECE - Convention on Access to Information,

Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Environmental Matters),'¥”

que en gran medida tuvo su origen en una iniciativa de organizaciones no gubernamen-

tales. La Convencién asegura a las ONGs que trabajan a favor de la proteccién del medio

ambiente (art. 2. 6), un amplio acceso a informaciones sobre el medio ambiente (arts. 4

y ss.). Ademids, les otorga derechos de participacién en la toma de decisiones con rele-

vancia medioambiental (art. 6 y ss.), y les habilita a presentar recursos en determinados

supuestos (arts. 9y ss.).

185 Al respecto Reinisch,“Governance through Accountability”, GYIL 44 (2001), pp. 270 y ss.; Risse-Kerpen,
T. (ed.): Bringing Transnational Relations Back In — Non-State Actors, Domestic Structures and International Institu-
tions, 1995; Thomas, D. C.: “International NGOs, State Sovereignty and Democratic Values”, Chicago Journal of
International Law, vol. 2 (2001), pp. 389 y ss.

184 Prins, G., Sellwood, E.: “Global Security Problems and the Challenge to Democratic Process”, en: Archibugi,
D.,Held, D., Kéhler, M. (eds.): Re-imagining Political Community, 1998, pp. 252y ss., esp. p. 257.
185 Driessen, P.: Eco-Imperialism, 2003, pp. 19 y ss.

186 Beyerlin, U.: “The Role of NGOs in International Environmental Litigation”, Za6RV 61 (2001), pp. 357
y ss.; Riedinger, S.: Die Rolle nichtstaatlicher Organisationen bei der Entwicklung und Durchsetzung internationalen
Umweltrechts, 2001, pp. 131 y ss.

187 BOE n. 40 de 16 de febrero de 2005, pp. 5535 y ss.
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También se tienen cada vez mds en cuenta las opiniones de las ONGs ante tribunales 60
internacionales, o instancias extrajudiciales como el érgano de solucién de diferencias

dela OMC.'88
h) Empresas privadas y c6digos de conducta para empresas transnacionales

Bibliografia recomendada: Brewer, T. L., Young, S.: The Multilateral Investment System
and Multinational Enterprises, 1998; Muchlinski, P. T.: Multinational Enterprises and
the Law, 2.* ed., 2007; Ramsey, M.: “International Law Limits on Investor Liability
in Human Rights Litigation”, Harvard International Law Journal 80 (2009), pp. 271
y ss.; Simmonds, K. R.: Legal Problems of Multinational Corporations, 1977; Steeg, H.:
“Internationale Verhaltensregeln fir internationale Investitionen und multinationale
Unternehmen”, ZGR 1985, pp. 1y ss.; Wallace, C. C.: Legal Control of the Multinational
Enterprise, 1982; Wildhaber, L., Groffeld, B., Sandrock, O., Birk, R.: “Internationalre-
chtliche Probleme multinationaler Korporationen”, Berichte der Deutschen Gesellschaft
fur Volkerrecht, t. 18,1978.

Las empresas privadas son las principales promotoras del trafico internacional de bienes, 61
servicios y pagos. La concesién de créditos por parte de bancos privados juega un papel
decisivo para la liquidez de los paises mas débiles financieramente. Normalmente, las
empresas privadas estdn sujetas al control publico, a través del poder normativo estatal

en su Estado de origen, o en el Estado extranjero en el que desarrollan sus actividades.
Frente a intervenciones de Estados extranjeros (por ejemplo, la expropiacién de bienes

de una empresa), las empresas privadas dependen de la proteccién diplomdtica de su
Estado de origen. En estos casos, su nacionalidad se determina atendiendo bien al lugar

de su sede, bien al lugar de constitucién.

En el caso Barcelona Traction, la Corte Internacional de Justicia (en adelante, CIJ)
se ocup6, como consecuencia de una demanda de Bélgica contra Espaiia, de medidas
concursales adoptadas en Espafia contra una sociedad anénima que desarrollaba sus
actividades en Espaiia. La sociedad se habia creado conforme al Derecho canadiense y
la mayoria de las acciones pertenecia a nacionales belgas. La CIJ negé a Bélgica el de-
recho a la proteccién diplomitica a favor de los accionistas belgas: teniendo en cuenta
la independencia juridica de la sociedad, el mero control por parte de accionistas belgas
(si no concurren otras circunstancias especiales, como la incapacidad para actuar de la
sociedad) no puede fundamentar la proteccion juridico-internacional por parte de su
Estado de origen.'®

188 Shelton, D.: “The Participation of Non-Governmental Organizations in International Judicial Proceedings”,
AJIL,88/1994, pp. 611y ss.; Trachtman, ]. P., Moremen, P.M.: “Cost and Benefits of Private Participation in WTO
Dispute Settlement: Whose Right is it Anyway?”, Harvard International Law Journal 44 (2003), pp. 221 y ss.

189 V.Sent. CIJ,de 5 de febrero de 1970, Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company,
limited (Belgium v. Spain), IC] Reports, 1970, pp. 3 y ss.
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62 Sélo en casos especiales, a pesar de la independencia juridica de una empresa, se tiene
en cuenta, en materia de proteccién diplomdtica, la nacionalidad de los socios que con-
trolan la empresa. En el caso de medidas contra una sociedad, es admisible la proteccién
diplomatica llevada a cabo por el Estado de origen de los accionistas mayoritarios, si un
convenio internacional para la proteccién de los nacionales de los Estados miembros
también abarca los derechos de participacién en sociedades.!

63 Paralas denominadas empresas transnacionales (o “multinacionales”) se ha apuntado la
necesidad de una valoracién especial. Se trata de empresas que, con la sede de su admi-
nistracién, sucursales, filiales u otras formas de participacién en unidades empresariales
independientes, estin operativamente presentes en dos o mds Estados y que se caracte-
rizan por tener un importante peso econémico (dada su cifra de negocios o el nimero de
trabajadores). De los cien agentes econémicos con mayor capital del mundo, casi la mitad
son empresas transnacionales. Estas empresas, gracias a la interconexién de sus estruc-
turas decisorias y empresariales, pueden eludir mucho mas ficilmente que otros sujetos
econdémicos privados el control del Derecho nacional. Esta flexibilidad, por ejemplo, se
aprecia en los traslados de la produccién, o en la transferencia de beneficios, dentro de
grupos de empresas.

64 La internacionalizacién de las estructuras empresariales se corresponde con la divisién
internacional del trabajo y la especializacién. Su finalidad es una optimizacién de las
funciones empresariales transfronterizas en el intercambio de bienes e informacién, y
también en la transferencia de capitales. La competencia global hace necesaria una pre-
sencia en diversos mercados nacionales, que va mds alld de sencillas formas del comercio
exterior o de las concesiones.

65 Laactividad de las empresas transnacionales suscita, sobre todo desde la perspectiva de
los paises en vias de desarrollo, una valoracién ambivalente. Con frecuencia, frente a este
tipo de empresas, los intereses normativos nacionales legitimos s6lo se ejecutan de forma
insuficiente, debido a la limitacién territorial. Algunas empresas transnacionales cuentan,
frente a concretos paises en vias de desarrollo, con supremacia politica y econémica en
las negociaciones contractuales, o en la persecucién de sus propios intereses. Junto a ello,
existe la preocupacién de que se una la fuerza econémica con la influencia en la politica
interna del Estado receptor. La catédstrofe en la fibrica quimica de Bhopal (India) ha
puesto de relieve con toda nitidez la problemdtica de la responsabilidad de las empresas
transnacionales en materia de estdndares de seguridad en los paises en vias de desarrollo
y de responsabilidad respecto a los accidentes laborales.'”! También en los paises indus-

190V, Sent.ClJ, de 20 de julio de 1989, Case Concerning Elettronica Sicula S p A (United States v. Italy), IC]
Reports, 1989, pp. 15 y ss.

191 Respecto a la catistrofe de Bhopal, v. varios articulos en el Texas International Law Journal,20/1985, pp. 269
yss.
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trializados, el comportamiento de las empresas transnacionales ha sido con frecuencia
objeto de vivas disputas. Piénsese, por ejemplo, en la negativa de una sociedad matriz a
hacerse responsable de las obligaciones de una sociedad filial insolvente, lo que hubiese
permitido asegurar un plan de reestructuracién en beneficio de los trabajadores (Caso
Bagder),"? o en la falta de disposicién de la direccién de la empresa para negociar con los
representantes de los trabajadores de una filial extranjera que va a cerrarse.

Pero, por otro lado, las inversiones de las empresas transnacionales suponen una contri- 66
bucién esencial para el desarrollo industrial y tecnolégico de los paises mds pobres,y que
poseen una infraestructura mas débil. La presencia de empresas de este tipo constituye

un factor fundamental para la activacién del mercado laboral y la mejora de la balanza

de pagos.

Mientras que, desde el punto de vista del pais en vias de desarrollo que actia como “Estado 67
anfitrién” de la empresa extranjera, tiene un especial interés la “domesticacién” del poder
empresarial, para las empresas originarias de Estados industrializados se trata de proteger
sus inversiones y de garantizar la seguridad juridica. Desde la perspectiva de casi todos
los paises industrializados, las expropiaciones sélo se deben admitir si la indemnizacién
es completa (respecto del valor de mercado). Muchos paises en vias de desarrollo quieren,
en cambio, dejar en gran parte a la apreciacién del Derecho nacional los presupuestos para
la expropiacién. En contratos entre una empresa y un Estado extranjero que se rijan por
el Derecho nacional de ese Estado, se plantea la cuestién de si existe una autovinculacién
efectiva del Estado, como “duefio y sefior” de su propio Derecho nacional, ya que puede
modificarlo en cualquier momento. A veces, las empresas transnacionales con una posicion
negociadora fuerte consiguen “internacionalizar” los derechos que se les han reconoci-
do en contratos con un Estado extranjero, esto es, en virtud de un acuerdo contractual
especial, se sustraen de la intervencién del Derecho nacional de la otra parte. Segin una
opinién en auge, los acuerdos de este tipo son posibles y conceden a las empresas una

subjetividad internacional limitada.'?

Uno de los puntos nucleares de la discusién en torno a un nuevo “orden econémico 68
mundial”,'®* es la contradiccién de intereses entre los paises en vias de desarrollo y los
paises industrializados, en la tensién entre proteccién y control. Por parte de los paises
en via de desarrollo, su posicién respecto de las empresas transnacionales se ha modifi-
cado con el paso del tiempo. La desconfianza predominante en la década de los setenta
en los paises en vias de desarrollo frente a empresas occidentales se ha visto desplazada,
sobre todo como consecuencia de la crisis del endeudamiento, por la competencia para

192 Horn, N.: “Die Entwicklung des internationalen Wirtschaftsrechts durch Verhaltensrichtlinien”, RabelsZ,
44/1980, pp. 423 y ss., esp. p. 436.
195 V. infra, tema 22.

194 V. infra, tema 4, nota al margen 3.
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lograr inversiones de los paises industriales. La nueva actitud respecto de inversiones ex-
tranjeras directas se refleja, por ejemplo, en la sustitucién de la restrictiva Decisién nim.

24 de la Comisién del Pacto Andino (1970'%) por la Decisién nam. 220 (1987%), y,

recientemente, por la atin mds liberal Resolucién nim. 291 (1991%7) que, al renunciar a

restricciones esenciales, demuestra su apertura a este tipo de inversiones.!”

69 A falta de mecanismos interestatales de vigilancia sobre las empresas transnacionales,
diversas organizaciones internacionales han reaccionado confeccionando cédigos de con-
ducta (codes of conduct), que se esfuerzan por lograr un adecuado equilibrio de intereses.'”

Reglas de conducta de este tipo, con cardcter de recomendacién, han dictado, por ejemplo,

la Cédmara de Comercio Internacional, la Organizacién Internacional del Trabajo,® y

los paises miembros de la OCDE (OECD Guidelines for Multinational Enterprises).**!
Las OECD Guidelines contienen una enumeracién de los deberes de conducta ge-
nerales de las empresas transnacionales (inciso II):

1. Contribute to economic, social and environmental progress with a view to achie-
ving sustainable development.

2. Respect the human rights of those affected by their activities consistent with the
host government’s international obligations and commitments.

3. Encourage local capacity building though close co-operation with the local commu-
nity, including business interests, as well as developing the enterprise’s activities
in domestic and foreign markets, consistent with the need for sound commercial
practice.

4. Encourage human capital formation, in particular by creating employment op-
portunities and facilitating training opportunities for employees.

1% Publicado con modificaciones posteriores en ILM, 16/1977, pp.138 y ss. Al respecto, v. Lahera, E.: Quince
arios de la Decision 24: Evaluacion y Perspectivas, 1986, Oliver, C. T.: “The Andean Foreign Investment Code”, AGIL,
66/1972, pp. 763 y ss.y Séchica, L. C., Introduccion al derecho comunitario andino, Quito 1985.

196 TL.M, 1988, vol. 27, pp. 974 y ss.

197 1LM, 1991, vol. 30, pp.1283 y ss., esp. p. 1288.

198 V. también la decisién de la Comision de la Comunidad Andina sobre reglas de conducta para empresas
multinacionales, ILM, 30/1991, pp. 1295 y ss.

1% Blanpain, R.: The OECD Guidelines for Multinational Enterprises and Labour Relations 1979-1982, 1983;
Bryde, B-O.: Internationale Verhaltensregeln fiir Private, 1981, Ebenroth, C T.: Code of Conduct-Ansiitze zur vertraglichen
Gestaltung internationaler Investitionen, 1987; Hailbronner, K.: “Vélkerrechtliche und staatsrechtliche Uberlegungen
zu Verhaltenskodizes fiir transnationale Unternehmen, en Minch, I v. (ed.): Festschrift fiir Hans-Jiingen Schlochauer
zum 75. Geburtstag, 1981, pp.329 y ss.; Horn, N. (ed.): Legal Problems of Codes of Conduct for Multinational Enterprises,
1980; Petersmann, E. U.: “Codes of Conduct”, EPIL, t.1,1992, pp. 627 y ss.; Schetting, G.: “UNO-Verhaltenskodex
fur transnationale Unternchmen”, RIW, 1983, pp. 287 y ss.; Steeg, H.: “Internationale Verhaltensregeln fiir inter-
nationale Investitionen und multinationale Unternehmen”, ZGR, 1985, pp. 1 y ss.; Weimar, R.: “Die wettbewerbs-
rechtliche Bedeutung internaitonaler Verhaltensregeln in Weltwirtschaftsrecht”, RIW, 1993, pp. 85 y ss.

20 Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Enterprises and Social Policy, 1LM,17/1978, pp. 422
yss.

201 T1.M, 40/2000, pp. 237 y ss.
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5. Refrain from seeking or accepting exemptions not contemplated in the statutory or
regulatory framework related to environmental, health, safety, labour, taxation,

financial incentives, or other issues.

6. Support and uphold good corporate governance principles and develop and apply
good corporate governance practices.

7. Develop and apply effective self-regulatory practices and management systems
that foster a relationship of confidence and mutual trust between enterprises and
the societies in which they operate.

8. Promote employee awareness of, and compliance with, company policies through
appropriate dissemination of these policies, including through training program-
mes.

9. Refrain from discriminatory or disciplinary action against employees who make
bona ﬁde reports fo management or, as appropriate, to the competent public authori-
ties, on practices that contravene the law, the Guidelines or the enterprise’s policies.

10. Encourage, where practicable, business partners, including suppliers and sub-
contractors, to apply principles of corporate conduct compatible with the Guidelines.

11. Abstain from any improper involvement in local political activities.

En el capitulo VI,1a OCDE formula también estindares de comportamiento para la
lucha contra la corrupcién. Los Estados miembros de la OCDE han establecido puntos
de contacto nacionales (National Contact Points), alos que se les ha asignado la tarea de
supervisar el cumplimiento con las reglas de conducta de la OCDE. Los entes nacionales
de supervision no disponen de poder para tomar decisiones vinculantes.?%?

En el asunto Global Witness v. Afrimex Ltd., el National Contact Point del Reino
Unido constaté que una empresa britdnica habia realizado pagos a grupos rebeldes y
habia recido materias primas de minas en las que se permitia el trabajo infantil y los tra-
bajos forzados. Con esta actividad, la empresa habia violado las reglas de conducta de la
OCDE. Refiriéndose a la cadena de suministro, la decisién resalta el deber de diligencia
(due diligence) de las empresas respecto de las consecuencias de su actividad comercial.

La iniciativa para la transparencia en las industrias de extraccién (EITT - Extractive
Industries’ Transparency Initiative) ha formulado principios para la extraccién de recursos
naturales.?®

En el marco de Naciones Unidas, son destacables los esfuerzos de un grupo de trabajo 70
constituido por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, para elaborar
reglas de conducta para empresas transnacionales.”** E1 Cédigo de conducta de Naciones
Unidas contiene parimetros para el comportamiento de las empresas transnacionales y
para su tratamiento por parte del Estado receptor. Estos pardmetros, como directrices

22 Final Statement by the UK National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises:
Afrimex (UK) Ltd. (2008), http://www.oecd.org.dataoecd/40/29/43750590.pdf

203 EITI Principles and Criteria: www.eitransparency.org/eiti/principles

204 Respecto a estos proyectos, v.1LM, 1984, vol. 23, pp. 626 y ss. ¢ ICSID Review, 4/1989, pp. 135 y ss.
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para la politica de la empresa, sirven para configurar las relaciones contractuales y para
el ejercicio del poder normativo por parte del Estado receptor, persiguiendo un sistema
equilibrado de derechos y deberes. EI Cédigo de conducta de Naciones Unidas ha de
adoptar la forma de una resolucién no vinculante. Su contribucién como sof? law a la
concrecién del Derecho consuetudinario vigente, a la interpretacién de los contratos y
al desarrollo de los principios generales del Derecho, dependera del grado de aceptacién
que encuentre una resolucién de este tipo, no sélo entre los numerosos paises en vias de
desarrollo, sino también entre los paises industriales.

Segtin los proyectos existentes, este Cédigo de conducta de Naciones Unidas, junto
con el preimbulo y los preceptos generales sobre el dmbito de aplicacién (incluyendo
algunas definiciones), presentara tres partes operativas: reglas sobre los deberes de con-
ducta de las empresas transnacionales (Aczivities), preceptos sobre su tratamiento por
parte del respectivo Estado receptor (7reatment) y, finalmente, disposiciones sobre la
cooperacién interestatal para la realizacién de los objetivos del cédigo. En un lugar muy
destacado dentro de los deberes de conducta de la empresa, se encuentran los esfuerzos
por integrarse en el sistema de prioridades econémicas y sociales del Estado receptor.
A este respecto, se pretende que las unidades empresariales establecidas en el Estado
receptor gocen de una autonomia de decisién reforzada, que se tenga especialmente en
cuenta a los nacionales de este Estado en materia de empleo y de gestién, asi como que
los precios internos de transferencia se ajusten a las relaciones de libre mercado (arm’s
length principle). Respecto a la prohibicién de medidas que limiten la competencia, el
proyecto de Cédigo remite al Sez of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for
the Control of Restrictive Business Practices, que fue elaborado por la UNCTAD y adoptado
por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante la Resolucién de 5 de diciembre
de 1980.% Este documento trata especialmente de la observancia de los deberes de coo-
peracién y la prohibicién de acuerdos sobre precios y cuotas, de comportamientos discri-
minatorios y de practicas de dumping. Ademis, el Cédigo de Naciones Unidas establece
que las empresas transnacionales deben contribuir a la transferencia de tecnologia.?®* En
esta materia, se discute, por ejemplo, la inclusién de la transferencia de tecnologia dentro
de un grupo empresarial. Otras disposiciones de este proyecto se ocupan de la proteccién
del medio ambiente y del consumidor, asi como de amplios deberes de informacién. En
cuanto a los preceptos de la parte de 7reatment, hay una controversia en torno a cémo
formular que la sumisién de la empresa nacional al Derecho interno del Estado receptor
prevista debe ser limitada mediante la referencia a estindares del Derecho convencional
y consuetudinario internacional. También son objeto de un vivo debate los requisitos de
la expropiacién, especialmente en cuanto a la indemnizacién preceptiva.

205 TLLM, 19/1980, pp. 813 y ss.

206 En esta materia, el Cédigo de las Naciones Unidas se refiere al Cédigo de conducta en materia de Transfe-
rencia de Tecnologfa elaborado por UNCTAD, v. infra.
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La antigua subcomisién para la promocién y la proteccion de los Derechos humanos (un 71
sub-6rgano del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas) presenté en el afio
2003 un proyecto para elaborar Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations
and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights.*" Estas “normas” abarcan,
entre otras cosas, el respeto del derecho a la igualdad de oportunidades, a un trato no
discriminatorio en cuanto a raza, color de piel, género, religién, discapacidad, el derecho
a la seguridad fisica y los derechos de los trabajadores. También incluyen el respeto a la
soberania nacional y a los derechos humanos, asi como compromisos con la proteccién del
consumidor y del medio ambiente. Con la pretendida vinculacién de empresas privadas
al respeto de los derechos humanos, el proyecto articulé unas aspiraciones politicas que
(todavia) no cuentan con suficiente apoyo en el Derecho consuetudinario y en la practica
convencional. Este proyecto no fue aprobado por las Naciones Unidas. El enviado especial
para los derechos humanos y las empresas multinacionales, designado por el Secretario
General de las Naciones Unidas, ha elaborado varios informes sobre el tema.?’®

En el afio 2011 el enviado especial John Ruggie present6 su informe definitivo (“Gui-
ding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations Protect,
Respect and Remedy’ Framework™®).

Los principios clave de los Guiding Principles on Business and Human Rights son los
siguientes:

1. The State duty to protect human rights

A. Foundational principles

1. States must protect against human rights abuse within their territory andy/or juris-
diction by third parties, including business enterprises. This requires taking appropriate
steps to prevent, investigate, punish and redress such abuse through effective policies,
legislation, regulations and adjudication.

2. States should set out clearly the expectation that all business enterprises domiciled in
their territory andy/or jurisdiction respect human rights throughout their operations.
B. Operational principles

General State regulatory and policy functions

3. In meeting their duty to protect, States should:

27 U.N. Doc. E/CN 4/Sub.2/2003/12/Rev. 2(2003); al respecto Weissbrodt, D., Kruger, M.: “Norms on the
Responsibility of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights”,
AJIL 97 (2003), pp. 901 y ss.

208 V., por ejemplo, Ruggie, J.: “Business and Human Rights: Further steps toward the operationalization of the
‘protect, respect and remedy’ framework. Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue
of human rights and transnational cooperations and other business enterprises”. UN Document A/HRC/14/27,
2010.

29 V. Ruggie, J.: “Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations
‘Protect, Respect and Remedy’ Framework”, UN. Doc A/HRC/17/31, Distr. 03/31/2011.

83

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 83 12/14/12 2:57 PM



Fundamentos

(a) Enforce laws that are aimed at, or have the effect of; requiring business enterpri-
ses to respect human rights, and periodically to assess the adequacy of such laws and
address any gaps;

(b) Ensure that other laws and policies governing the creation and ongoing operation
of business enterprises, such as corporate law, do not constrain but enable business
respect for human rights;

(c) Provide effective guidance to business enterprises on how to respect human rights
throughout their operations;

(d) Encourage, and where appropriate require, business enterprises to communicate
how they address their human rights impacts.

[-]

1I. The corporate responsibility to respect human rights

A. Foundational principles

11. Business enterprises should respect human rights. Ihis means that they should avoid
infringing on the human rights of others and should address adverse human rights
impacts with which they are involved.

12. The responsibility of business enterprises to respect human rights refers to interna-
tionally recognized human rights — understood, at a minimum, as those expressed in
the International Bill of Human Rights and the principles concerning fundamental
rights set out in the International Labour Organization’s Declaration on Fundamental
Principles and Rights at Work.

[-]

Human rights due diligence

17. In order to identify, prevent, mitigate and account for how they address their
adverse human rights impacts, business enterprises should carry out human rights
due diligence. The process should include assessing actual and potential human rights
impacts, integrating and acting upon the findings, tracking responses, and communi-
cating how impacts are addressed. Human rights due diligence:

(@) Should cover adverse human rights impacts that the business enterprise may cause
or contribute to through its own activities, or which may be directly linked to its ope-
rations, products or services by its business relationships;

(b) Will vary in complexity with the size of the business enterprise, the risk of severe
human rights impacts, and the nature and context of its operations;

(c) Should be ongoing, recognizing that the human rights risks may change over time
as the business enterprise’s operations and operating context evolve.

[-]

Remediation

22. Where business enterprises identify that they have caused or contributed to adverse
impacts, they should provide for or cooperate in their remediation through legitimate

processes.
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Los Guiding Principles on Business and Human Rights fueron “recomendados” (en-
dorsed) por el Human Rights Council en su Resolucién 17/4.21°

En 1977,1a Organizacién Internacional del Trabajo (OIT - International Labour Orga- 72
nization) present6 la denominada Tripartite Declaration of Principles concerning Multi-
national Enterprises and Social Policy. Este documento se refiere fundamentalmente a la
proteccién de los derechos individuales y colectivos de los empleados, tal y como resultan

de los acuerdos y recomendaciones de la OI'T.

Por iniciativa de su Secretario General, Naciones Unidas ha elaborado el denominado 73
Global Compact,un documento invitando a las empresas multinacionales a comprometerse,
de forma voluntaria, con ciertos estdndares de proteccién de los derechos humanos, del
medio ambiente y de los derechos sociales.?!! El objetivo de esta iniciativa es el estable-
cimiento de una red conformada por entidades de las Naciones Unidas y empresas. Esta
red se pondria al servicio de ciertos objetivos que se encuentran recogidos, en particular,
en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién de la OIT sobre principios y derechos
basicos en el trabajo, la Declaracién de Rio sobre medio ambiente y desarrollo, y, final-
mente, el Acuerdo de las Naciones Unidas sobre la lucha contra la corrupcién.? Sobresale
en este proceso un conjunto de diez principios que deberian guiar a las empresas en su
actividad comercial mundial. Esencialmente, se trata de:

* laproteccién de los derechos humanos (apoyo a, y respeto de, los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos, evitando cualquier involucramiento
de empresas en violaciones de derechos humanos)

* el cumplimiento con ciertos estindares laborales (respeto de la libertad de aso-
ciacién y de la negociacién colectiva de salarios, eliminacién de toda forma de
trabajo forzado, abolicién del trabajo infantil, no discriminacién en el dmbito
laboral y profesional)

* laproteccién del medio ambiente (prevencién de dafios ambientales, desarrollo
de iniciativas que potencien una mayor responsabilidad ambiental, apoyo al
desarrollo y uso de tecnologias con menor impacto ecolégico),y

* lalucha contrala corrupcién (incluyendo todas las formas de corrupcién, como
la extorsién y el soborno).

210 U.N. Doc. A/HRC/RES/17/4 Resolucién adoptada por el Human Rights Council y titulada Human rights
and transnational corporations and other business enterprises.

21 V., por ejemplo, Bliithner, A.: “Ein Globalisierungspakt tiber Werte und Effizienz”, en: Hobe, Stefan (ed.):
Kooperation oder Konkurrenz internationaler Organisationen, 2001, pp. 72 y ss. V. también www.unglobalcompact.
org.

412 V. infra, tema 7, nota al margen 1.
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74 Debido a su cardcter privado, las empresas transnacionales no estdn vinculadas de forma
inmediata por los estindares del Derecho consuetudinario internacional en materia de
derechos humanos.?!* Tampoco los c6digos de conducta elaborados por organizaciones
internacionales son suficientes para crear semejante vinculo, ya que no alcanzan a hacer
de las empresas multinacionales sujetos del Derecho internacional publico. Sin embargo,
hay un nucleo de deberes bésicos, en el dmbito de los derechos humanos, que también
vincula a las personas individuales y cuya violacién es sancionable por parte del Dere-
cho internacional publico (piénsese, por ejemplo, en la prohibicién del genocidio y en
deberes elementales de comportamiento en conflictos armados). Los tratados univer-
sales y regionales de derechos humanos vinculan a los Estados miembros. Con respecto
a violaciones por parte de personas privadas, derivan de estos tratados, a lo sumo, unos
deberes de proteccién imputables a los Estados miembros. La propuesta de extender la
competencia de la Corte Internacional Penal a los crimenes perpetrados por personas
juridicas no se lleg6 a imponer. Sin embargo, existen tendencias —sobre todo en Estados
Unidos—a someter el comportamiento de empresas privadas fuera de su Estado de origen
a la jurisdiccién de los tribunales estadounidenses y de aplicar pardmetros de derechos
humanos en estos litigios.”** En el seno de Naciones Unidas se hicieron esfuerzos para
formular obligaciones mds amplias para las empresas multinacionales, respecto de la
proteccién de derechos humanos.?!®

La prictica reciente de las empresas multinacionales muestra una sensibilidad
considerable a favor de observar estindares de comportamiento internacionalmente
reconocidos, especialmente respecto de los derechos humanos y la proteccién del medio
ambiente. Puede servir como ejemplo la declaracién conjunta emitida por los Estados

y el consorcio empresarial encargado de la construccién de un oleoducto, desde Bakua

(Azerbaiyan) hasta Ceyhan (Turquia).?'® Mediante una declaracién especial, el consor-

cio se comprometi6 a no hacer valer posiciones juridicas que fuesen incompatibles con

213 Al respecto v. Knox, . H.: “Horizontal Human Rights Law”, AJIL 102 (2008), pp. 1 y ss.; Schmalenbach,
K.: “Multinationale Unternehmen und Menschenrechte”, AVR 39 (2001), pp. 57 y ss.; Ruggie, ]. G.: “Business and
Human Rights: The Evolving International Agenda”, AJIL 101 (2007), pp. 819 y ss.; Teubner, G.: “Die anonyme
Matrix. Zu Menschenrechtsverletzungen durch ‘private’ transnationale Akteure”, Der Staat, 2006, pp. 171 y ss.

24 V.infra,tema 9, nota al margen 3 d.,y también Ward, H.: “Securing Transnational Corporate Accountability
thorugh National Courts”, Hastings International & Comparative Law Review 24 (2001), pp. 451 y ss.; Weschke,
M.: “Human Rights and Multinational Enterprises: How Can Multinational Enterprises Be Held Responsible for
Human Rights Violations Committed Abroad?”, ZasRV 65(2006), pp. 625 y ss.

215 Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Hu-
man Rights, UN. Doc. E/CN 4/Sub.2/2003/12/Rev.2(2003), al respecto Weissbrodt, D., Kruger, M.: “Norms on
the Responsibility of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights”,
AJIL 97 (2003), pp. 901 y ss.

216 Joint Statement on the Baku-Tbilisi-Ceyhan Pipeline Project (16.05.2003), http://subsites.bp.com/caspian/
Joint%20Statement.pdf; al respecto Dolzer, R.: “Menschenrechte im internationalen Wirtschaftsrecht”, en: Her-
degen, M., Klein, H., Papier, H. -], Scholz, R. (eds.): Festschrift fiir Roman Herzog, 2009, pp. 55 y ss.
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estandares de derechos humanos o de Derecho medioambiental, en el sentido definido
por la declaracién conjunta.?'’

Con motivo de la presunta participacién en el asesinato y maltrato de activistas de
derechos humanos por parte del antiguo gobierno militar de Nigeria, familiares de las
victimas presentaron una demanda contra la empresa multinacional Shell.?® Durante
mucho tiempo, una sucursal de la sociedad petrolera holandesa Shell Petroleum habia
extraido petréleo en la regién nigeriana de Ogoni. Esta actividad y la contaminacién
medioambiental generada causaron intensas revueltas entre la poblacién, que fueron
brutalmente reprimidas por las fuerzas nigerianas de seguridad. En el proceso, éstas co-
metieron graves violaciones de los derechos humanos.?!? El grupo Shell negé cualquier
responsabilidad en el asunto, pero se comprometid, en un acuerdo transaccional celebrado
en 2009, a pagar varios millones de délares.??* Algunos ven en este acuerdo un precedente
importante respecto de la responsabilidad de empresas multinacionales por violaciones
de los derechos humanos.

Las directrices para realizar inversiones éticas, como las que rigen algunos fondos de 75
inversiones estatales, son un nuevo instrumento de influencia indirecta sobre el com-
portamiento de las empresas, en relacién con los derechos humanos y otros tépicos de
interés internacional.

Segin normativa del gobierno de Noruega, los fondos de pensiones estatales de
este pais no pueden realizar inversiones en empresas cuando exista un “riesgo inacepta-
ble” de que tales empresas estén implicadas en violaciones de derechos humanos, graves
contaminaciones del medio ambiente, corrupcién masiva u otras violaciones graves de
normas éticas fundamentales.??!

3. Ladiscusion sobre un nuevo orden econémico internacional

Bibliografia recomendada: Caldera, R.: “The Juridical Basis of a New International
Order”, RdC, t. 196, 1986 I; Carreau, D.: “Le nouvel ordre économique international”,
Clunet, 104/1977, pp. 595 y ss.; Castafieda, J.: “La Charte des droits et devoirs écono-

27 BTC Human Rights Undertaking del 22 de septiembre de 2003, http://subsites.bp.com/caspian/Human%20
Rights%20Undertaking.pdf.

218 V. la sent. de la United States District Court, Southern District of New York, http://ccrjustice.org/
files/04.23.09%20Judge%20Wood%200rder%20regarding%20SM].pdf, asi como la sentencia de la United States
Court of Appeals for the Second Circuit, http://www.ca2.uscourts.gov/decisions/isysquery/7c4b93ca-ae06-46b5-9ba0-
65836ftc1787/1/doc/08-1803-cv_so.pdfi#xml=http://www.ca2.uscourts.gov/decisions/isysquery/7c4b93ca-ae06-
46b5-9ba0-65836ffc1787/1/hilite/

29 V. infra, tema 6, nota al margen 3.
20 www.wiwavshell.org/documents/Wiwa_v_Shell SETTLEMENT_AGREEMENT.Signed.pdf

21 Guidelines for observation and exclusion from the Government Pension Fund Global's Investment Universe, art. 2.
Http://www.regjeringen.no/en/dep/fin/Selected-topics/the-government-pension-fund/responsible-investments/
Guidelines-for-observation-and -exclusion-from-the-Government-Pension-Fund-Globals-investment-universe.
html?id=594254
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miques des Etats”, AFDI, 20/1974, pp- 31yss.; Dicke, D. Ch. (ed.): Foreign Debts in the
Present and a New International Economic Order, 1986; Ferrer, R. R. (ed.): Exégesis de la
Carta de derechosy deberes econdmicos de los Estados, 1976, Makarczyk, ].: Principles of a New
Interantional Economic Order,1988; Oppermann, T.: “Neue Weltwirtschaftsordnung’und
internationales Wirtschaftsrecht”, en: Festschrift fiir Karl Carstens zum 70. Geburtstag,
t.1,1984, pp. 449 y ss.; Oppermann, T., Petersmann, E. U.: Reforming the International
Economic Order, 1987: Petersmann, E. -U, “Charter of Economic Rights and Duties of
States”, EPIL, t.1,1992, pp. 561y ss.; Tomuschat, Ch.: “Die Charta der wirtschaftlichen
Rechte und Pflichten der Staaten”, Za6RV,36/1976, pp. 444 y ss.; Virally, M.: “La Charte
des droits et devoirs économiques des Etats”, AFDI, 20/1974, pp- 57y ss.; Wilde, T.W.:
“A Requiem for the New International Economic Order”, en AA. VV.: Liber Amicorum
Profeéssor Seidl-Hohenveldern, 1998, pp. 771 y ss.

76 El abismo existente entre el nivel de bienestar de los paises industrializados y los paises
en vias de desarrollo, y el esfuerzo de estos ultimos por aumentar su peso en las rela-
ciones econémicas internacionales, han desencadenado un llamamiento a favor de un
“nuevo orden econémico mundial” (new economic order). En conexién con este concepto,
existe todo un conjunto de reivindicaciones politicas y econémicas. La expresién mds
duradera de estas demandas de los paises en vias de desarrollo se ha recogido en la Carta
de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados de 1974, que se adopté como
Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas por una gran mayoria de
los Estados miembros, pero con el rechazo o la abstencién de los paises industriales mas
importantes.?”? La Carta acentua especialmente la soberania permanente de los Estados
sobre sus recursos naturales y su poder normativo respecto de los sucesos econémicos que
ocurran en su territorio, particularmente en torno a inversiones extranjeras de empresas
transnacionales. Los Estados pueden nacionalizar bienes extranjeros si otorgan una in-
demnizacién apropiada [appropiate compensation, art. 2.2.c)]. En particular, la Carta se
declara a favor de la solidaridad de la comunidad de Estados, sobre todo respecto de los
paises econémicamente mds débiles, y del fomento de su desarrollo. En este contexto, la
Carta destaca, por ejemplo, su deseo de promover una transferencia tecnolégica interna-
cional (art. 13.2),1a garantia de precios estables y adecuados de las materias primas (arts.
5y 14),y el trato preferente a los paises en vias de desarrollo por parte de los Estados
industrializados, sobre todo a través del otorgamiento de preferencias arancelarias uni-
laterales (art. 18).Tras la peticién de una preferencia, se halla la consideracién de que un
trato formalmente igual a los miembros individuales de la comunidad de Estados haria
que persistiese el trato discriminatorio a los paises en vias de desarrollo. Un trato prefe-
rente en las relaciones econdmicas internacionales se pone a menudo en relacién con el
proceso de descolonizacién.

22 GA Res. 3281 (XXIX), UNYB, 1974, pp. 402 y ss.
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Aligual que sucede con resoluciones similares para reestructurar las relaciones econémicas 77
internacionales, la Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados no tiene
cardcter vinculante. Su importancia para la conformacién de opinién en la comunidad
de Estados se va a reducir categéricamente a causa del comportamiento en cuanto al
voto de los paises industrializados. La Declaracién de Setl de 1986, de la International
Law Association, sobre el desarrollo progresivo de principios del Derecho internacional
publico referidos a un nuevo orden econémico mundial (Declaration on the Progressive
Development of Principles of Public International Law Relating to a New International
Economic Order), puede reclamar para si un grado de consenso mayor.?® En su esfuerzo
por lograr un equilibrio adecuado entre los intereses de los Estados industrializados y
los paises en vias de desarrollo, esta resolucién se rige, en mayor medida que la Carta de
Naciones Unidas de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, por estdndares
de Derecho internacional publico consuetudinarios reconocidos hasta el momento, por
ejemplo, en cuanto al trato a los inversores extranjeros y a los mecanismos de proteccién
juridica convencionalmente pactados.

El reconocimiento de un derecho al desarrollo (right to development) se encuentra estre- 78
chamente vinculado a esta llamada a un nuevo orden econémico mundial, que se deduce
especialmente del derecho de autodeterminacién de los pueblos y, en muchas ocasiones,

se utiliza para fundamentar un deber de apoyo por parte de los paises econémicamente
ricos.** Sin embargo, los contornos de un derecho de este tipo son atin muy inciertos.

Algo mis concreta que el vago derecho al desarrollo es la demanda de los paises en vias 79
de desarrollo respecto de una transferencia de tecnologia, en el sentido de una partici-
pacién en el znow-how econdmico y técnico, y en la adquisicién misma de los procesos
técnicos de produccion.?” El acceso de los paises en vias de desarrollo a las nuevas tec-
nologias debe llevarse a cabo por parte de los mismos paises industrializados, a través
de organizaciones internacionales y por parte de empresas transnacionales. En el marco
de las Naciones Unidas, la Conferencia sobre Comercio y Desarrollo ha elaborado un
Cédigo de conducta sobre la transferencia de tecnologia (Code of Conduct on Transfer of

23 International Law Association (ILA), Report of the Sixty-Second Conference (1986), pp. 2y ss.y Opper-
mann, T.: “Die Seoul-Erklirung der International Law Association vom 29-30. August 1986 tiber die fortschreitende
Entwicklung von Vélkerrechtsprinzipien einer neuen Weltwirtschaftsordnung”, en AA VV.: Festschrif? fiir Ignaz
Seidl-Hohenveldern, 1988, pp. 449 y ss.

24 V. por ejemplo, Parte I, nim. 6 de la ILA Resolucién de Seul (v. supra, n. marg. 77); M Baye, K.: “Le droit
au développement comme un droit de I’homme”, Revue des droits de 1’homme 5/1972, pp. 505 y ss.; Petersmann,
H.: “The Right to Development in the United Nations: An Opportunity for Strengthening Popular Participation
in Development”, en AA. VV.: Festschrift fiir Karl Josef Patsch zum 75. Geburtstag, 1989, pp. 125 y ss. y Tomuschat,
Ch.: “Das Recht auf Entwicklung”, GYIL, 25/1982, pp. 85 y ss.

25 Al respecto, v. por ejemplo, Ballreich, H.: “Technologietransfer als Vélkerrechtsproblem”, GYIL, 24/1981,
pp- 329 y ss.; Weiss, E.: “Technology Transfer”, en EPIL, 2000, t. IV, pp. 776 y ss. y Stoll, P.'T.: Technologietransfer,

Internationalisierungs- und Nationalisierungstendenzen, 1994.
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Technology).*® En esta materia, hay que tener en cuenta que una forma de transferen-
cia de tecnologia consiste en que los derechos de propiedad industrial estdn limitados
temporalmente y, tras la expiracién de un plazo determinado, segin la descripcién de la
patente, el descubrimiento se convierte en un bien comun. La utilizacién de este tipo de
conocimiento presupone, sin duda, que se dispone del instrumental técnico necesario para
su explotacién. Generalmente, las bases para una utilizacién de este tipo se establecen por
medio de un contrato de licencia, vinculado, en muchas ocasiones, con la organizacién
de instalaciones de produccién completas (furnkey contracts). Es interesante la Interna-
tional Institutional Machinery prevista en el Cédigo UNCTAD, que se encarga de vigilar
la aplicacién de las directrices de conducta y debe ofrecer una evaluacién de su eficacia.
Con una dotacién adecuada de personal y desarrollo procedimental, parece posible que
un instrumento de este tipo ofrezca una contribucién fundamental al equilibrio de in-
tereses en el dmbito del avance tecnolégico. Por otra parte, esto dependerd de que, en el
marco de una trasferencia de tecnologia, se mantengan incentivos a la inversién para las
empresas de los paises industrializados y su disponibilidad a la cooperacién, asi como
de que éstos no sufran porque los derechos de propiedad industrial se vean mermados.

80 Un problema también importante y delicado es el de la regulacién de la transferencia de
tecnologia para su utilizacién en los fondos marinos, en alta mar y més alld de los limites
de los derechos soberanos de los Estados costeros. Se trata, sobre todo, de la explotacién
de manganeso y de otras formas de explotacién minera submarina, que inicamente estd
indicada para empresas que cuenten con el nivel de desarrollo tecnolégico més moderno.
La Convencién de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, de 10 de diciembre de
1982 (UNCLOS I1I),??” considera que los fondos marinos y los recursos de su subsuelo
son “patrimonio comun de la humanidad” (common heritage of mankind),y asigna a una
Autoridad Internacional de los Fondos Marinos (con sede en Jamaica) la competencia
normativa plena para regular su utilizacién (Parte XI de la Convencién). La Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos no sélo regula el acceso a la explotacién econémi-
ca (concediendo licencias onerosas de exploracion y explotacién), sino que también ella
misma contribuye a la explotacién minera submarina por medio de una empresa propia
(Enterprise). Especialmente controvertido es el régimen de transferencia de tecnologia

228

controlado por la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos.?® La Convencién

sobre el Derecho del Mar prevé que la Autoridad debe promover la transferencia de tecno-

226 TLLM, 19/1980, pp. 773 y ss.; Fikentscher, W.: The Draft International Code of Conduct on the Transfer of Tech-
nology, 1980 y Rofte, P.: “UNCTAD: Code of Conduct on Transfer of Technology”, JW'T, 19/1985, pp. 669 y ss.

27 V. http://www.un.org/Depts/los/index.htm. La Convencién entré en vigor en noviembre de 1994 (texto en
castellano: BOE ntmero 39, de 14 de febrero de 1997, pp. 4966 y ss.). En esta materia, v. Trigo Chacén, M.: Dere-
cho internacional maritimo. La III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1996; Saura Estapa, J.,
“Entrada en vigor de la convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del Mar”, REDI 2/1994, pp. 873 y ss.
e id.:“Espafia ratifica la Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar”, REDI 2/1996, pp. 368 y ss.

228 Yarn, S. D.: “The Transfer of Technology and UNCLOS III”, Georgia Journal of International and Com-
parative Law 14/1984, pp. 121 y ss.
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logia en beneficio de los Estados en desarrollo (art. 144). Ademas, la Convencién establece
que los Estados contratantes deben cooperar para fomentar activamente la transferencia
de la tecnologia marina segin modalidades y condiciones equitativas y razonables (Parte
XIV, art. 266). Es determinante, sobre todo, la obligacion de las empresas mineras de
poner a disposicién de la “Empresa”la tecnologia que utilicen al realizar actividades en
la Zona, “segin modalidades y condiciones comerciales equitativas y razonables”, en los
casos en que este 6rgano determine que no puede obtener en el mercado libre, en condi-
ciones equitativas, la misma tecnologia u otra igualmente util y eficiente (Anexo III, art.
5.3.2). Desde la perspectiva de algunos paises industrializados, este régimen de trasferencia
coactiva de tecnologia grava a la industria minera submarina con condiciones claramente
prohibitivas, y supuso el motivo decisivo para que importantes paises tecnolégicamente
desarrollados rechazasen la Convencién sobre el Derecho del Mar de 1982. Ademis, una
serie de paises industrializados occidentales temia quedar en minoria en la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos. Otro recelo de los paises industrializados era una
posible modificacién de la Convencién, en su detrimento, mediante la mayoria cualificada.
Estas preocupaciones obstruyeron el camino hacia la necesaria aceptacién generalizada
de la Convencién sobre el Derecho del Mar. Por eso, antes de que entrase en vigor la
Convencidn, el Secretario General de las Naciones Unidas promovié la negociacién de
un acuerdo complementario a la Parte XI de 1994.?* Este convenio adicional tuvo muy
en cuenta las peticiones de los paises industrializados. En especial, se fortalecié clara-
mente la posicién de los paises industriales en el Consejo de la Autoridad Internacional
de los Fondos Marinos (por su parte, revalorizado). Al apartarse del principio de estricta
igualdad formal y privilegiar a algunos paises industriales y a grupos de paises, se ponen
las bases de un interesante enfoque para el desarrollo del Derecho de las organizaciones
internacionales en interés de la aceptacién universal.>** Las condiciones de las concesio-
nes de explotacién se configuran, para los inversores, de una forma mucho mds atractiva
que en el sistema originario (véase Anexo, Seccién 5.2 del Acuerdo sobre la Parte XI de
la Convencién de Derecho del Mar). Ademds, serd pricticamente imposible realizar
una modificacién en el (nuevo) sistema de explotacién minera submarina, si se resisten
a ello los paises industrializados. Es interesante resefiar que esta profunda modificacién

22 Texto en castellano: BOE numero 38, de 13 de febrero de 1997, pp. 4831 y ss. En esta materia, v. Anderson,
D. H.: “Resolution and Agreement Relating to the Implementation of Part XI of the UN Convention on the Law
of the Sea: A General Assessment”, ZadRV, 55/1995, pp. 277 y ss.; Jaenicke, G.: “The United Nations Convention
on the Law of the Sea and the Agreement Relating to the Implementation of Part XI of the Convention”, AA. VV.:
Festschrift fiir Rudolf Bernhardt, 1995, pp. 121 y ss.; Oxman, B. H. ez a/.: “Law of the Sea Forum: The 1994 Agreement
on Implementation of Seabed Provisions of the Convention of the Law of Sea”, AJIL, 88/1994, pp. 687 y ss.; Saura
Estapd, J., “Acuerdo relativo a la aplicacion de la parte XI de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho
del mar”, REDI 2/1994, pp. 876 y ss.y Jiménez Piernas, C.: “La ratificacién por Espafia de la Convencién de 1982
sobre el Derecho del Mar y del Acuerdo de 1994 sobre la aplicacién de la Parte XI: nuevos riesgos de la codificacion
del Derecho Internacional”, REDI, 2001, pp. 105 y ss.

20 V. por ejemplo, Wolfrum, R.: “The Decision-Making Process According to Sec. 3 of the Annex to the
Implementation Agreement: A Model to be Followed for other International Economic Organisations?”, ZaéRV,
55/1995, pp. 310 y ss.
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de la Convencién sobre el Derecho del mar no se aprobé en el proceso de modificacién
previsto, sino que es objeto de una resolucién de la Asamblea General. El predimbulo de
este nuevo Acuerdo sefiala, de manera discreta, los cambios que se han producido en el
clima politico y econémico desde la adopcién de la Convencién sobre el Derecho del
mar, “entre ellos, los sistemas orientados al mercado” (market-oriented approaches). Este
acuerdo complementario a la Convencién sobre el Derecho del mar demuestra que hay
realismo econémico en la comunidad de Estados y, exagerando un poco, se puede ver
como un réquiem por el nuevo orden econémico mundial. La primera solicitud aprobada
por la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, a mediados del afio 2005, fue
presentada por Alemania, y tenia por objeto la exploracién del fondo marino.

81 Eltema de la transferencia de tecnologia es de gran importancia en los convenios inter-
nacionales referidos a la proteccién del medio ambiente.?! El Protocolo de Montreal,

asociado al Convenio de Viena sobre la proteccién de la capa de 0zono,*

compromete a
los Estados, en una cldusula notablemente amplia (art. 10A), a adoptar “todas las medidas
factibles” para llevar a cabo una transferencia expeditiva de tecnologia. Sin embargo, en
la subsiguiente préctica, los Estados industrializados y sus sectores econémicos privados
no han cumplido este compromiso mediante una transferencia directa de tecnologia,
sino mediante aportes financieros a un fondo multilateral establecido para proporcionar
cooperacién financiera y técnica (art. 10 del Protocolo de Montreal). De la misma ma-
nera, la obligacién a la transferencia de tecnologia, formulada en términos mds abiertos,
que se encuentra en el Acuerdo de Naciones Unidas sobre la proteccién del clima (art.
4.5),%% fue puesta en practica mediante un mecanismo de financiacién que estd vinculado
al Fondo para el Medio Ambiente del Banco Mundial. Estos mecanismos de financia-
cién son muestra de la posicién relativamente fuerte de los Estados industrializados, que
tienen un interés pronunciado en la toma de medidas eficientes de proteccién ambiental
por parte de los paises en desarrollo.

82 Se plantean también importantes preguntas sobre la transferencia de tecnologia en el 4m-

bito de la “biotecnologia”. E1 Convenio de Rio de Janeiro, sobre la diversidad biol6gica,**
prevé una transferencia de tecnologia para el uso econémico y de otra naturaleza de los
recursos genéticos e, igualmente, un reparto adecuado de los rendimientos entre los res-

pectivos paises de origen y sus socios convencionales (art. 15.7).

21 Bloch, F.: Technologietransfer zum internationalen Umweltschutz, 2007.

%2 Protocolo de Montreal al Convenio de Viena sobre la proteccién de la capa de ozono, BOE n.276 de 15 de
noviembre de 1996.

23 BOE n. 27,1 de febrero de 1994; ILM 31/1992, pp. 848 y ss.

24 TLM, 31/1992, pp. 818 y ss.; BOE n. 27, de 1 de febrero de 1994. Vozmediano, J.: Hacia una estrategia para
la biodiversidad, 1998 y v. infra, tema 8, nota al margen 6.
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Tema 5

Orden Econémico Europeo

1. Mercado interior europeo y libertades de mercado

Bibliografia recomendada: Dauses, M. A. (ed.): Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts
(junio, 2010); Franz, W.: Handbuch Europarecht, t. 1: Europiische Grundfreiheiten,

2004; mds referencias en tema 3, nota al margen 2.

La Unién Europea dispone de competencias econémicas bastante amplias. El objetivo 1
econémico central de la Unién Europea es la consecucién del mercado interior (art. 26
TFUE). De acuerdo con el Articulo 26.2 TFUE, el mercado interior implica “un espacio
sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales estard garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados”. Por con-
siguiente, la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales constituye el
nucleo esencial del mercado interior.

Labase de la Unién Europea es una unién aduanera, que abarca la totalidad de los inter- 2
cambios de mercancias (art. 28. 1 TFUE), y en la que la libre circulacién de mercancias
queda asegurada a través de la prohibicién de restricciones cuantitativas a la importacién
y ala exportacion, asi como de las medidas de efecto equivalente (arts. 34-35 TFUE).%®

La libre circulacién de personas comprende la libre circulacién de trabajadores (arts. 45 3
TFUE) y el derecho de establecimiento con el fin de desarrollar una actividad empresa-
rial (arts. 49 ss. TFUE). A la libre circulacién de trabajadores pertenece especialmente la
proteccion de la entrada y el derecho de residencia en otros Estados miembros, asi como
la supresion de discriminaciones por razén de la nacionalidad en la vida laboral. El de-
recho de establecimiento abarca la iniciacién y el ejercicio de actividades no asalariadas,
incluida la constitucién de sucursales o de sociedades filiales (v. art. 49.2 TFUE). Una
pluralidad de directivas y reglamentos ha mejorado, entretanto, las condiciones juridicas
marco para la libre circulacién de personas, por ejemplo, a través de preceptos sobre el
derecho de residencia de los trabajadores y de los auténomos, asi como de sus familiares,
sobre la coordinacién de las reclamaciones relativas a la seguridad social, la armoniza-
cién del Derecho de sociedades y el reconocimiento de las cualificaciones profesionales.

Los principios estructurales del mercado interior se corresponden con los de la economia 4

de mercado. Sin embargo, se aprecian elementos de economia planificada en las dispo-
siciones sobre politica agricola (arts. 38 ss. TFUE y el Derecho secundario promulgado

25 Al respecto infra, tema 12, nota al margen 2.
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al respecto), y en los preceptos del Tratado CECA (v., por ejemplo, los arts. 58-59 y 61,

aunque ya no estin en vigor).

5 ElTratado de Maastricht confiere a todos los “ciudadanos de la Unién”, es decir, a los
nacionales de los Estados miembros (art.20.1 TFUE), el derecho a circular y residir libre-
mente en el territorio comunitario, bajo el paraguas de una libertad de circulacién general

(art.21 TFUE). Fundamental a dia de hoy en esta materia es la Directiva 2004/38/CE. >

6 Cada vez adquiere mis importancia la libre de prestacién de servicios entre los Estados
miembros (arts. 56 ss. TFUE).?” Ademds, el TFUE procura la consecucién de la libre
circulacién de capitales y pagos (arts. 63-64 TFUE). La libre circulacién de capitales
comprende especialmente las inversiones directas en otro Estado miembro, por ejemplo,
para la constitucién de sociedades o la adquisicién de participaciones en una sociedad,
la adquisicién de inmuebles, o la realizacién de operaciones crediticias. Entretanto, se
ha avanzado mucho en la liberalizacién del trafico de capitales.?3® La libre circulaciéon
de pagos se refiere, sobre todo, a los aspectos financieros del comercio de mercancias,
servicios y personas, porque estas libertades no pueden realizarse plenamente sin el pago
transfronterizo de las mercancias y las prestaciones. En este sentido, 1a libre circulacién
de capitales tiene cardcter accesorio.

7 Aspecto importante del mercado interior es la elaboracién de condiciones juridicas uni-
formes para la vida econémica en los Estados miembros. La aproximacién de las normas
juridicas permite garantizar condiciones de competencia equivalentes. EI TFUE otorga
al Consejo una competencia general para dictar normas de armonizacién que sirvan al
funcionamiento del mercado interior (arts. 114-115 TFUE). En este sentido, para lo-
grar la armonizacién, el Consejo ha promulgado Directivas sobre responsabilidad por
productos,® y para restringir la publicidad sobre el tabaco,?*® 0 un Reglamento sobre la
comercializacién de nuevos alimentos (Nove/ Food).>** La aproximacion de legislaciones
mediante directivas en el dmbito de la contratacién publica es muy relevante, como en la

6 DO L 158,p.77.

57 Al respecto infra, tema 12, nota al margen 2y tema 14.

28 V. Directiva 88/361/CE, del Consejo de 24 de junio de 1988 para la aplicacion del art. 67 del Tratado sobre
la Comunidad Europea (DO L 178, p. 5). V. también arts. 63 ss. TFUE.

29 Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios cau-
sados por productos defectuosos (DO L 210 1985, p. 29).

240 Directiva 89/622/CEE del Consejo, de 13 de noviembre de 1989, relativa a la aproximacién de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de etiquetado de los productos
del tabaco (DO L 359,1989, p. 1). Los limites de la competencia para la aproximacién de legislaciones los ha fijado
el TTUE en su sentencia sobre publicidad de productos del tabaco (sent. TTUE, C-376/98, Rec. 2000, pp. I-8419
ss.).

241 Reglamento (CE) 258/97 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de enero de 1997 sobre nuevos
alimentos y nuevos ingredientes alimentarios (DO L 43,1997, p. 1).
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contratacién de servicios en el sector de la construccion, o de la provisién de agua, energia
y transporte, asi como de servicios de telecomunicacién. Teniendo en cuenta el inmenso
volumen de la contratacién publica, estas directivas sobre la creacién de condiciones de
competencia uniformes son de capital importancia. A lo que se afiade una serie de au-
torizaciones especiales para la aproximacién de legislaciones en determinados dmbitos,
como para la armonizacién de los impuestos indirectos (art. 113 TFUE).

La reciente doctrina del TJUE ha introducido (de forma similar a como lo hace en
el marco de la libre circulacién de mercancias) cierta flexibilizacién en la admisién de
restricciones a la libre circulacién de servicios. Esta doctrina refleja el maximo respeto a
las peculiaridades nacionales. Asi, el TJUE permite justificar, con base en la proteccién
de los jugadores y del orden social “de conformidad con las especialidades sociocultura-
les de cada Estado miembro”,>** la prohibicién de determinadas loterias impuesta por el

Derecho Nacional.

Dentro de la Unién Europea, los nacionales de los Estados miembros tienen derechoa 8
gozar ampliamente de los mismos derechos que los ciudadanos del Estado de su resi-
dencia. EITFUE, completando los preceptos especiales sobre igualdad de trato, contiene
un principio general de no discriminacién: “En el dmbito de aplicacién del presente Tra-
tado, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibird
toda discriminacién por razén de la nacionalidad” (art. 18.1 TFUE). Actualmente, la
nacionalidad ha perdido importancia en casi todos los dmbitos de la vida econémica de
los ciudadanos de la UE (contrariamente a lo que ocurre respecto de la formacién de la
voluntad politica o el ejercicio de funciones publicas). El principio general de no discri-
minacién del Articulo 18 TFUE abarca casi todas las prestaciones publicas.

A este respecto, el TJUE ha resuelto que a un turista britdnico atracado en Paris le
habia sido indebidamente denegada una reclamacién por los dafios y perjuicios sufridos
sobre la base de requisitos especiales impuestos por el Derecho francés para los extranje-
ros.?® El turista britdnico gozaba de la proteccién del principio general de no discrimi-
nacién en tanto que beneficiario de una prestacién de servicios en el sentido del TFUE.

La libre circulacién de los ciudadanos de la Unién Europea (art. 21 TFUE) ha traido

consigo una amplia aplicacién de la prohibicién de discriminacién.?*
2.Unién econémica y monetaria

Bibliografia recomendada: Brinsler, S.: Eintritt in die Europdische Wirtschafts- und
Wilrungsunion, 2005; Griller, S. (ed.): Auf dem Weg zur Europdischen Wirtschafts— und
Wibrungsunion, 1993; Hide, U.: “Die Europiische Wirtschafts- und Wihrungsunion”,

242 Sent. TJUE, As. C-275/92 (Schindler), Rec., 1994, p.1-1039, esp. fundamentos 60 ss., comentada por Stein,
T.,en EuZW, 1994, p. 315.

23 Sent. TJUE, As. 186/87 (Cowan), Rec. 1989, p. 195.

24 V. Herdegen, M.: Europarecht, 12.* ed., tema 12, n. marg. 7 y ss.

95

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 95 12/14/12 2:57 PM



Fundamentos

EuZW 1992, pp. 171 y ss.; Hahn, H. J.: Wihrungsrecht, 1990, §§ 13-14; id.: Vom EWS
zur Europdischen Wihrungsunion, 1990; id. (ed.): “Das Entstehen der Eurowihrung —
Szenarien ihrer Einfuhrung”,J. Z.1996, pp. 321y ss.; Hahn, H.]J., Hide, U.: “Europa im
Wartestand: Bemerkungen zur Wihrungsunion”, en: Festschrift fiir Ulrich Everling, t. 1,
1996, pp. 381 y ss.; Herdegen, M.: “Price Stability and Budgetary Restraints in the Eco-
nomic and Monetary Union: The Law as Guardian of Economic Wisdom”, CMLRev.
35(1998), pp. 9y ss.; id.: Die Wihrungsgemeinschaft als dauerhafte Rechtsgemeinschaft
— Ausstiegsszenarien aus rechtlicher Perspektive, EWU-Monitor 92 (1998), id.: Europa-
recht, 8.* ed., 2008, §§ 24-25; Jochimsen, R.: Perspektiven der europiischen Wirtschafts- und
Wibrungsunion, 1998; Konow, Ch.: Der Stabilitits- und Wachstumspakt,2002; Kortz, H.:
Die Entscheidung tiber den Uéergang in die Endstufe der Wihrungsunion, 1996; Mentgen,
J.: Beschiftigungsforderung und Stabilititsverpflichtung in der Europdischen Wirtschafts- und
Welrungsunion, 2004; Pipkorn, J.: “Legal arrangements in the Treaty of Maastricht for
the effectiveness of the Economic and Monetary Union”, CMLRev. 31 (1994), pp. 263
y ss.; Roth, W. -H.: “Der rechtliche Rahmen der Wirtschafts- und Wahrungsunion”,
Europarecht 1994, Beiheft 1, pp. 45 y ss.; Smits, R.: The European Central Bank, 1997.

9 Con la crisis del sistema de Bretton Woods,**

y el esfuerzo para construir la integracién
econémica entre los Estados miembros, gané terreno en la entonces Comunidad Europea
la aspiracién hacia una cooperacién mis estrecha en el dmbito de la politica econémica.
Un primer paso importante en esta direccién lo constituy6 la creacién de la “serpiente
monetaria europea’. Dentro de esta asociacién monetaria regian paridades fijas, mien-
tras que los tipos de cambio exteriores de las divisas asociadas eran libres (&lock floating).

Posteriormente, este mecanismo hallé un fundamento convencional, con la modificacién

del Convenio Constitutivo del FMI (art.IV. 2.b).

10 Con base en una decisién del Consejo Europeo de diciembre de 1978, se cre6 el Sistema
Monetario Europeo (SME), en marzo de 1979. Este sistema perseguia crear una zona
monetaria estable, con tipos de cambio fijos y con deberes de intervencién de los bancos
centrales participantes, dentro de la Comunidad Econémica. Mis alld de la estabiliza-
cién de los cursos cambiarios, el SME servia para reforzar la coordinacién de la politica
econémica y monetaria de los Estados miembros. Las experiencias con el régimen mo-
netario de Bretton Woods habian mostrado que un sistema de tipos de cambio fijos sélo
puede funcionar si existe una estrecha coordinacién de la politica econémica nacional y
una progresiva aproximacién de las condiciones econémicas. Una caracteristica esencial
del mecanismo de tipos de cambio del SME es que las respectivas cotizaciones diarias
de las divisas sélo podian oscilar dentro de un margen de fluctuacién en relacién a un
tipo de cambio de base. Este sistema, de oscilaciones controladas de los tipos de cambio

25 V. infra, tema 24, nota al margen 2.
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dentro de la Unién Europea, todavia es relevante para las monedas de los Estados que
no han ingresado en la zona euro (SME II).

Las bases de la Unién Econémica y Monetaria (UEM), con el euro como moneda co- 11
mun, se establecieron en el Tratado de Maastricht de 1992 (arts. 120 y ss. TFUE). Un
elemento central de ésta es la creacién de un espacio monetario Gnico con estindares
que aseguran estabilidad a la politica presupuestaria de los Estados miembros. La UEM
descansa sobre cinco pilares:

* Lacreacién de un Banco Central Europeo (BCE) con plena independencia.

* Lagarantia de la estabilidad de precios como fin prioritario de la politica mo-
netaria.

*  Los criterios de convergencia que se requieren para acceder a la Unién mone-
taria.

*  La coercién constante para lograr la disciplina presupuestaria, y

* Laresponsabilidad individual de cada Estado miembro respecto de sus propios
compromisos.

A inicios de 1999 se alcanz6 la fase final de la Unién econdémica y monetaria con el euro 12
como moneda Gnica. En un primer momento, participaron once Estados miembros que,
con el ingreso de Estonia el 1 de enero de 2011, se han convertido en 17.

Para que un Estado miembro accediese a la tercera fase de la UEM habia de cumplir 13
los denominados “criterios de convergencia” del Articulo 140.1 3 2.° inciso TFUE, que

se concretaron en su momento en un Protocolo. Tales criterios de convergencia son los
siguientes:

*  Un alto grado de estabilidad de precios (que se medird a través de la tasa de
inflacién).

*  Una situacién sostenible de las finanzas publicas [relacion entre el déficit pu-
blico anual y el producto interior bruto (PIB) inferior al 3%, y relacién entre
la deuda publica bruta y el PIB inferior al 60% al final del anterior ejercicio
presupuestario].*

*  El respeto, durante dos afios como minimo, sin que se haya producido deva-
luacién frente a la moneda de ningin otro Estado miembro, de los margenes
normales de fluctuacién que establece el mecanismo de tipos de cambio del
sistema monetario europeo, y

*  El cardcter duradero de la convergencia conseguida por el Estado miembro
deberd verse reflejado en los niveles de los tipos de interés a largo plazo.

246 Art. 1 del Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo.
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14 Los criterios presupuestarios deben alcanzarse, al menos en el sentido de una aproxima-
cién asintética. En la decisién sobre el cumplimiento de las condiciones necesarias para
la adopcién de una moneda unica (arts. 140.1.3, 2.° inciso TFUE), el Consejo, confor-
mado por Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, ha mostrado una
considerable generosidad en la aplicacién de los criterios de convergencia respecto de la
situacién presupuestaria de algunos Estados miembros (primero con Bélgica e Italia y,
posteriormente, con Grecia).

15 Parala Unién Econémica y Monetaria juegan un papel clave las obligaciones de los Es-
tados miembros de evitar déficits publicos excesivos (art. 126.1 TFUE), de conseguir la
estabilidad de los precios (arts. 119.2,127.1.1 TFUE) y de asegurar la disciplina presu-
puestaria. Esta ultima se rige por los siguientes criterios (art. 126.2.2 TFUE y art. 1 del
Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo):

* el déficit pablico no debe exceder un miximo de 3% del PIB.
* el endeudamiento piblico no debe exceder el 60% del PIB.

16 Para asegurar de manera duradera la disciplina presupuestaria y, por ende, aumentar
la estabilidad monetaria, el Consejo Europeo adopté, en su reunién de Amsterdam en
junio 1997, el denominado “Pacto de Estabilidad y Crecimiento”, que se apoya en los
siguientes instrumentos:

* la Resolucién del Consejo Europeo sobre el Pacto de Estabilidad y de Creci-
miento (D.0.1997 C 236, p. 1)

* el Reglamento (CE) 1466/97 relativo al reforzamiento de la supervision de las
situaciones presupuestarias y a la supervisién y coordinacién de las politicas
econémicas (D.O. 1997, L 209, p. 1), modificado por el Reglamento (CE)
105572005 (D.0O.2005 L 174,p. 1)

* el Reglamento (CE) 1467/97 relativo a la aceleracién y clarificacién del pro-
cedimiento de déficit excesivo (D.O.1997 L 209, p. 6), modificado por el Re-
glamento (CE) 1056/2005 (D.0O.2005 L 174, p. 5).

17 EITFUE prevé una amplia gama de posibles reacciones frente a la existencia de un “déficit
excesivo’, e incluso el mero riesgo de que se produzca tal déficit. Declaraciones publicas
de la Comisién con caricter informativo o admonitivo, como el dictamen acerca de un
déficit excesivo segun el Articulo 126.5 TFUE, constituyen la medida menos incisiva. A
éstas siguen otras de creciente intensidad, que serdn impuestas por el Consejo y culminan
en sanciones bastante importantes, como la consignacién ante la Unién de un depésito
que no devengard intereses o la imposicién de una multa (art. 126.6 a 11 TFUE). La
decisién del Consejo sobre la existencia de un “déficit excesivo” reviste una importancia

especial (art. 126.6 TFUE), ya que fija los hechos de forma legalmente vinculante.

98

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 98 12/14/12 2:57 PM



§ 5. Orden Econémico Europeo

El criterio decisivo para constatar un déficit excesivo es la existencia de déficit presupues- 18
tario, que se produce al exceder en un 3% el PIB. Este exceso sélo es permitido por el
TFUE a condicién de una reduccién continuada del déficit, o en el caso de que el exceso
ocurra “excepcional y temporalmente”, pero siempre y cuando el déficit presupuestario, en
ambos casos, se mantenga cercano al valor de referencia (art. 126.2 lit. a, segundo guién
TFUE). En su “valoracién global”, el Consejo tendrd que tomar en cuenta, ademds, el
nivel del endeudamiento publico.

Tras la reiterada superacion por parte de Alemania y Francia del valor de referencia
del 3% del PIB, fue adoptada en 2005 una reforma del Pacto de Estabilidad y Creci-
miento. Tras esta reforma, un Estado miembro no sélo puede invocar una “grave recesién
econdémica’, sino también periodos de estancamiento econémico prolongados, asi como
otras circunstancias exonerantes, para no cumplir el citado valor de referencia (art. 2.2. F
del Reglamento 1467/97, en su versién modificada).

Sélo los Estados miembros de la zona euro estin plenamente sometidos al régimen de 19
vigilancia de la disciplina presupuestaria y a las respectivas sanciones (art. 139. 2 lit. b
TFUE). Dentro de la Unién Europea, los Estados participantes conforman el deno-
minado “Eurogrupo”, el cual utiliza sus representantes en el Consejo de ministros de
economia y finanzas (ECOFIN), como plataforma para sintonizar de manera informal

sus politicas econémicas.

Uno de los principios fundamentales de la UEM es el de responsabilidad exclusiva de los 20
Estados miembros por sus deudas, consagrado en la llamada “prohibicién del bail-ous”
(art. 125 TFUE). Segun esta regla, ningtin Estado puede reclamar asistencia financiera

de la Unién Europea, o de los demds Estados miembros, para pagar sus deudas. El ob-
jetivo de esta exclusién de responsabilidad es incentivar a los Estados al mantenimiento

de la disciplina presupuestaria.

Con base en esta—controvertida—interpretacién del Articulo 125 TFUE, los Estados
miembros de la UE resolvieron en 2010 apoyar a Grecia mediante créditos bilaterales
coordinados, para evitar la insolvencia de este pais. Al mismo tiempo, en la primavera de
2010, 1a Unién Europea y sus Estados miembros establecieron un régimen europeo de
estabilizacién financiera (“paraguas de rescate”). Este régimen de estabilizacién descansa,
por un lado, en un mecanismo propio de la Unién Europea, de caricter ilimitado, que
prevé ayudas financieras en forma de préstamos o facilitacién de una linea de crédito; la
concesion de estas ayudas depende del cumplimiento de ciertas condiciones, en particular,
la aprobacién de programas de saneamiento financiero; el mecanismo de estabilizacién
financiera cuenta con un volumen de mds de 60 mil millones de euros.?” La base legal de
este mecanismo es la autorizacion del Articulo 122.2 TFUE a brindar ayuda financiera
a Estados que experimenten una emergencia econémica.

247 Reglamento (UE) 407/2010, de 11 de mayo de 2010, por el que se establece un mecanismo europeo de
estabilizacién financiera (DO L 118,2010, p. 1y ss.).
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Por otro lado, el sistema de estabilizacién se sustenta en las ayudas bilaterales coor-
dinadas de los Estados euro; estas ayudas se pueden conceder a un Estado miembro de
la zona euro a través de un fondo administrado por una sociedad vehiculo con sede en
Luxemburgo, la Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera. La primera fase de este
sistema de estabilizacién vence en 2013. La sociedad vehiculo proporciona apoyo finan-
ciero en situaciones de crisis, y se refinancia con empréstitos respaldados por avales de
los Estados participantes (en una cuantia, tras un aumento de los fondos en 2011, de mds
de 800 mil millones de euros). Las funciones de la Facilidad Europea de Estabilizacion
Financiera deben ser asumidas en 2013 por el Mecanismo Europeo de Estabilizacién
(MEE). Este mecanismo duradero de asistencia mutua rompe con la légica previa de
la Unién Econémica y Monetaria Europea, derivada del principio de responsabilidad
exclusiva de los Estados euro por sus deudas. Por ello, estd prevista la siguiente enmien-
da del TFUE con el fin de crear una base legal para este nuevo mecanismo (nuevo art.

136.3 TFUE):

Los Estados miembros cuya moneda es el euro podrin establecer un mecanismo
de estabilidad que se activard cuando sea indispensable para salvaguardar la esta-
bilidad de la zona del euro en su conjunto. La concesién de toda ayuda financiera

necesaria con arreglo al mecanismo se supeditard a condiciones estrictas.
3. Politica comercial comin

Bibliografia recomendada: Bischoff, J. A.: “Just a Little BIT"of ‘Mixity’? 'The EU’s Role
in the Field of International Investment Protection Law”, CMLRev., 2011, pp. 1527
ss.; Grabitz, E., von Bogdandy, A., Herrmann, C.: “Common Commercial Policy after
Nice”, CMLRev.2002, pp. 7 y ss.; Grabitz, E.,von Bogdandy, A., Nettesheim, M.: (ed.):
Europdisches Aufienwirtschaftsrecht,2001; Herrmann, C., Krenzler, H. G., Streinz, R. (ed.):
Die Auflenwirtschaftspolitik nach dem Verfassungsvertrag, 2006; Konstadinides, S.: 7he Ex-
ternal Trade Law of the EU, 2001; Taraschka, K.: Die Kompetenzen der EU im Bereich der
Handelspolitik, 2001.

21 La politica comercial comun, de conformidad con los Articulos 206 y ss. TFUE, tie-
ne una importancia destacada para las relaciones exteriores de la Unién Europea. Una
coordinacién de la politica comercial se presuponia ya a través del establecimiento de un
arancel comun exterior frente a terceros Estados (art. 3.1.e TFUE). De acuerdo con el
Articulo 206.1 TFUE, los Estados miembros, a través de la unién aduanera, se proponen
“contribuir, conforme al interés comun, al desarrollo armonioso del comercio mundial,a la
supresién progresiva de las restricciones a los intercambios internacionales y a la reduccién
de las barreras arancelarias”. La idea del bloqueo del mercado interior hacia el exterior
(“fortaleza europea”), constantemente criticada, no es compatible con esta declaracién a
favor de una liberalizacién del comercio mundial.
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El precepto central para la politica comercial comun es el Articulo 207 TFUE. El Articu- 22
lo 207.1 TFUE prevé que la politica comercial comun estd conformada por principios
uniformes. Esto se debe aplicar

en particular por lo que se refiere a las modificaciones arancelarias, la celebracién
de acuerdos arancelarios y comerciales relativos a los intercambios de mercancias
y de servicios, y los aspectos comerciales de la propiedad intelectual e industrial,
las inversiones extranjeras directas, la uniformizacién de las medidas de liberali-
zacién, la politica de exportacién, asi como las medidas de proteccién comercial,
entre ellas las que deban adoptarse en caso de dumping y subvenciones.

Se aplican reglas complejas a la competencia para celebrar acuerdos de comercio de
servicios, aspectos comerciales de la propiedad intelectual, comercio de servicios cultu-
rales y audiovisuales, asi como en los sectores educativos, sociales y de salud (v. art. 207.4
TFUE). El Articulo 207.1 TFUE confiere a la Unién una competencia nueva para ce-

lebrar acuerdos sobre inversiones extranjeras directas.

EITJUE sostiene una idea amplia de la politica comercial comun, que va mds alld de las 23
normas tradicionales del comercio exterior.?*® A tal efecto, se sittia en primera linea el
comercio de mercancias con terceros Estados. Pero también se incluyen las prestacio-
nes de servicios y la realizacién de pagos vinculados con el intercambio de mercancias y
servicios. Son instrumentos importantes, por ejemplo, las normas sobre importaciones o
exportaciones, la imposicion de aranceles antidumping,las subvenciones a la exportacion
para reforzar la capacidad competitiva de los exportadores con sede en la Unién Europea,
asi como los acuerdos interestatales. De acuerdo con la doctrina del TJUE, la politica
comercial comun en el sentido del Articulo 207 TFUE también cubre la conclusién de
acuerdos sobre materias primas,** que deben asegurar, por medio de la creacién de una
organizacién de mercado que opere a nivel mundial, una relacién adecuada entre oferta

y demanda, asi como un nivel de precios estable.?*°

La competencia para configurar la politica exterior no ha sido transferida a la Unién 24
Europea y permanece en manos de los Estados miembros. En el marco de la Politica Ex-
terior y de Seguridad Comutin (PESC), los Estados miembros pueden decidir la adopcién
de un embargo comercial contra terceros Estados (como accién comun del Articulo 28
TUE). Una decisién de este tipo requiere su incorporacién mediante un acto juridico de
la Unién Europea. EITFUE prevé expresamente competencias de la Unién para adoptar
medidas de embargo y otras de coercién econémica (arts. 215,75 TFUE). Estas compe-
tencias (complementadas por la cldusula de imprevisién y competencias subsidiarias del

248 Dictamen 1/78 del TTUE, Acuerdo internacional sobre el caucho natural, Rec.,1979,p. 2871, en esp. p.2913.
29 V. infra, tema 11.
%0 Dictamen 1/78 (nota 257), p. 2871.
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Articulo 352 TFUE) conforman también la base de la transposicién de las resoluciones
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas imponiendo sanciones.”' En la me-
dida que las normas sancionadoras de la Unién Europea contra terceros Estados tengan
caricter definitivo, los Estados miembros no pueden establecer restricciones mas am-
plias a la libre circulacién de mercancias, capitales y pagos, invocando su competencia en
politica exterior.?? Cuando se ven afectados intereses especiales de un Estado miembro,
el Articulo 347 TFUE permite una accién nacional en solitario, si se cumplen determi-
nados requisitos.”® En este sentido, existe una competencia concurrente de los Estados
miembros y de la Unién Europea. Finalmente, debe tomarse en consideracién que los
Estados miembros pueden limitar el comercio de material militar conforme al Articulo
346.1.b TFUE, para proteger intereses consustanciales a su seguridad.

Tema 6
“Buen gobierno”, estructuras estatales e
integracién en la economia mundial

1 Alargo plazo, una economia de mercado no puede funcionar sin una proteccién eficaz
de, al menos, los derechos fundamentales cldsicos. A la inversa, la viabilidad de un orden
juridico basado en la libertad presupone la observancia de ciertas leyes econémicas; un
cierto nivel de pluralismo politico y afianzamiento de derechos no se puede materializar
sin una economia de mercado. Asi, la interaccién entre Estado de derecho, democracia,
y un orden econdémico eficiente depende en gran medida de las relaciones politicas,
econdmicas y sociales. La experiencia histérica sugiere que un minimo de desarrollo
econémico (medido, por ejemplo, en términos del PIB per cépita) y de equidad social
constituye condicién bésica de capacidad y estabilidad duradera de las instituciones
estatales.”* A su vez, un crecimiento econémico sostenible y la lucha contra la pobreza
descansan en instituciones eficientes, garantes de un marco legal fiable y que protejan
derechos subjetivos. David Hume formuld tres principios fundamentales derivados de
la naturaleza humana:** (1.) el derecho a la propiedad, (2.) el derecho a transferir con-
sensuadamente la propiedad, y (3.) el respaldo normativo del cumplimiento de prome-

51 Respecto a la revisién judicial, de acuerdo con los principios fundamentales de la Unién Europea, de actos
legislativos de la Unién Europea, cuya finalidad es la transposicién de resoluciones del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, v. sent. TJUE, As. 84/95 (Bosphorus Hava YollanTurizm ve Ticaret As.), Rec. 1996,1-3953, n.
marg. 19y ss.; sobre el alcance de semejante revisién v. TJUE, asuntos acumulados C-402/05 Py C-41/05 P (Kadiy
Al Barakaat), Rec. 2008,1-6351, n. marg. 280 y ss. Sobre la compatibilidad de sanciones con la Convencién Europea
de Derechos humanos (CEDH), v. sent. TEDH, As. Bosphorus Hava Yollan Turizm ve Ticaret As.v.Irlanda, NJW
2006, p. 197.

%2 V.sent. TJUE, As. C-124/95, Centro-Com, Rec., 1997, p.I-81.

23 V.sent. TTJUE, As. C-120/94 (Comisién v. Grecia), Rec., 1996, p.1-1513: procedimiento por incumplimiento
contra Grecia, ante la adopcién de embargo comercial contra Macedonia, finalizado por desistimiento de la demanda.

»4 V., por ejemplo, Zakaria, F.: The Future of Freedom, 2003, pp. 69 y ss. passim.
%5 Hume, D.: 4 Treatise on Human Nature, 1739-40, Book II1, Part I1, Sect. IV Of the transference of property

by consent.
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sas. Estos tres principios son también los presupuestos basicos de un orden social que
posibilita la existencia de mercados eficientes y generadores de bienestar. Para alcanzar
una competencia eficaz e integrar a un pais en la economia mundial, seguridad juridica
y cierta ética oficial de la administracién publica son aspectos que, en una primera fa-
se, se revelan igual de importantes que la plena realizacién de principios democriticos.
Cuando un Estado estd formalmente constituido como una democracia, pero no cuenta
con garantias institucionales para consolidar una sociedad pluralista, las libertades eco-
némicas y personales no estn a salvo del dictado de la mayoria. Al menos, la existencia
de un Estado de Derecho, aunque sélo sea en el sentido formal, es clave para constituir
un orden econémico eficiente. A largo plazo, es indispensable, ademds, que ciudadanos
e inversores confien en los érganos legales representativos. En general, lo recientemente
expuesto deja patente la fuerte dependencia que el desarrollo econémico tiene respecto
de los fundamentos del orden juridico.

La Carta de Paris por una nueva Europa, nacida de la cumbre de la Conferencia parala 2
Seguridad y Cooperacién en Europa (CSCE), celebrada en Paris el 21 de noviembre de
1990,%¢ enfatiza en extremo la correlacion entre libertad econémica y pluralismo politico

en el desarrollo de una economia de mercado:

Lalibertad y el pluralismo politico son elementos necesarios en nuestro comun
objetivo de desarrollar economias de mercado para un crecimiento econémico
sostenible, con prosperidad, justicia social, expansién del empleo y uso eficaz
de los recursos econémicos. El éxito que en la transicién hacia la economia de
mercado alcancen los paises que se esfuerzan por lograrlo es importante y nos

interesa a todos (...).
1. Los estdndares del “buen gobierno”

Bibliografia recomendada: Dolzer, R.: “Good Governance: Neues transnationales Leit-
bild der Staatlichkeit”, ZadRV, 64/2004, pp. 535 y ss.; Dolzer, R., Herdegen, M., Vogel,
B. (eds.): Good Governance, 2007; Grindle, M. S.: “Good Enough Governance: Poverty
Reduction.and Reform in Developing Countries”, Governance 17/2004, p. 525; Her-
degen, M.: “Der Beitrag des Internationalen Wirtschaftsrechts zu Good Governance und
Rationalitit des Staatshandelns”, Giegerich, Th. (ed.): Internationales Wirtschafts- und
Finanzrecht in der Krise, 2011, pp. 229 y ss.; Hofmann, R., Pfaft, C. (eds.), Die Konven-
tion der Vereinten Nationen zur Bekimpfung der Korruption, 2007; Sayed, A.: Corruption
in International Trade and Commercial Arbitration, 2004.

26 EuGRZ 1990, p. 517; ILM, 30/1991, p. 190.
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3 El concepto del buen gobierno, que representa una aspiracién clave del Derecho in-
ternacional publico del desarrollo, estd estrechamente conectado a la implantacién de
estindares de democracia y Estado de Derecho. Este concepto rige tanto la cooperacién
al desarrollo entre paises industrializados y paises en vias de desarrollo, como la promo-
cién del desarrollo por parte del Banco Mundial y otras organizaciones internacionales.
El “buen gobierno”va mds alld de mecanismos democriticos de reparticién del poder, y
comprende también pretensiones a una “buena” politica de gobierno. La Resolucién de
1991 del Consejo de la Unién Europea y de los representantes de los Estados miembros

257

reunidos en su seno, relativa a derechos humanos, democracia y desarrollo,”’ intenta

resumir los diversos componentes del “buen gobierno”

5. El Consejo hace hincapié en la importancia del buen gobierno. Si bien los
Estados soberanos tienen derecho a crear sus propias estructuras administrativas
y a establecer sus propias disposiciones constitucionales, el desarrollo equitativo
s6lo puede alcanzarse de forma eficaz y duradera si se acatan varios principios
generales de gobierno: politicas econémicas y sociales sensatas, mecanismo de
toma de decisiones democritico, transparencia gubernamental suficiente y res-
ponsabilidad financiera, creacién de un entorno favorable al mercado en pro del
desarrollo, medidas para combatir la corrupcion, asi como respeto del Estado
de derecho y de los derechos humanos y libertad de prensa y de expresién. La
Comunidad y sus Estados miembros apoyaran los esfuerzos de los Estados en
vias de desarrollo para hacer progresar el buen gobierno, y los principios men-
cionados ocupardn un lugar en sus relaciones de cooperacién para el desarrollo,

sean nuevas o ya existentes.

4 Una nocién similar de “buen gobierno” se encuentra en el Acuerdo de la Asociacién de

Cotonou entre la Unién Europea y sus Estados miembros, por un lado, y los Estados
ACP por el otro (art. 9.3).%8

5 Para asegurar que la administracién publica se ajusta al principio de legalidad, y actda
con base en una ética de transparencia, es de suma importancia la supresién de todas las
formas de corrupcion; el soborno y la corrupcion pasiva constituyen el mayor obsticu-
lo al crecimiento econémico, y afectan decididamente a la atraccién de inversién. Son,
precisamente, algunos de los paises en vias de desarrollo mas endeudados los que mas

sufren de un grado de corrupcién especialmente elevado.?’

Desde un punto de vista
normativo, un Derecho poco sofisticado, autorizaciones legales que requieren concrecién,

y un control judicial insuficiente de la actuacién administrativa, aumentan el riesgo de

27 Boletin CE 11/1991, p. 128.
8 DO, L 317,p. 3.

%9 V. el informe anual Transparency International Corruption Perceptions Index presentado por la ONG Trans-
parency International, http://www.transparency.org.
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que los funcionarios abusen de su autoridad con miras a enriquecerse. La Convencién
de Naciones Unidas contra la corrupcién de 2002 contiene una amplia gama de medidas

260 e] trasfondo de

preventivas y represivas contra el soborno y otras formas de corrupcién;
todas ellas es la necesidad de asegurar una “ética oficial” de las administraciones publicas.
Los Estados miembros deben, ademds, prevenir la corrupcion en el sector privado (art.
12). En esta direccién y en el marco de la cooperacién internacional, la recuperacién de
activos ilegalmente transferidos constituye un mecanismo interesante (arts. 51y ss.).
En el plano regional, cabe destacar el papel precursor de la Convencién Interame-
ricana contra la Corrupcion.?! La OCDE ha elaborado, por su parte, la Convencién
para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales
internacionales,?*? de 1997,a la cual pueden también adherirse Estados no miembros. En
el seno del Consejo de Europa, podemos citar el Convenio Penal contra la corrupcién, de
27 de enero de 1999,% y el Convenio Civil contra la corrupcién, de 4 de noviembre de
1999.%%4 La Unién Europea ha adoptado una amplia gama de medidas para luchar contra
el soborno y la corrupcién pasiva, entre las que se cuenta, por ejemplo,la Decisién marco
2003/568/]1 del Consejo, de 22 julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en

265 En Africa, la Convencién de la Unién Africana ampara convencio-

266

el sector privado.
nalmente la lucha contra la corrupcién.

Enlaactualidad, el cohecho de empleados publicos es considerado una violacién del
orden publico reconocido por la comunidad internacional de Estados. En consecuencia
y por regla general, las pretensiones legales basadas en actos de corrupcién no pueden
hacerse valer ante tribunales internacionales y cortes arbitrales, como asi ha sido defen-
dido, por ejemplo, por el tribunal arbitral del CIADI, en el asunto World Duty Free Co.
Ltd. v. Kenya:**'

In light of domestic laws and international conventions relating to corruption, and in
light of the decisions taken in this matter by courts and arbitral tribunals, this Tribunal
is convinced that bribery is contrary to the international public policy af most, zf not

all, States ot, to use another formula, to transnational public policy. Thus, claims based

260 TLLM, 43/2004, pp. 37 y ss.; al respecto Dell, G.: “Einddimmung von Bestechung und Bestechlichkeit”, VN
2004, pp. 77 y ss.; Hofmann, R., Pfaff, C. (eds.),: Die Konvention der Vereinten Nationen zur Bekimpfung der Kor-
ruption, 2007; Webb, P.: “The United Nations Convention Against Corruption: Global Achievement or Missed
Opportunity?”, JIEL, 8/2005, pp. 191 y ss.

261 TL.M, 35/1996, pp. 724 y ss.

262 BOE n 46, de 22 de febrero de 2002.

23 Criminal Law Convention on Corruption, ETS n.173 (1999) = ILM, 38/1999, pp. 505 y ss.

2% Civil Law Convention on Corruption, ETS n.174 (2000).

265 DO 2003, L 119, pp. 22-23.

266 T1.M, 43/2004, pp. 5 y ss.

267 Asunto CIADI, World Duty Free Co. Ltd. v. Kenia, No. ARB/00/7,1LM, 46/2007, pp. 339 y ss., n. marg.
157y ss.
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on contracts of corruption or on contracts obtained by corruption cannot be upheld by
this Arbitral Tribunal (ntm. 157).

En consecuencia, ha de asumirse que este principio constituye un principio general
tanto del Derecho internacional ptblico, como del Derecho internacional de contratos.

Es cuestionable la afirmacién en el laudo arbitral dictado en el asunto World Duty Free
Co. Ltd. v. Kenya que un acto de corrupcién sélo conduce a la ineficacia de pretensiones
cuando es el Estado quien la invoca. Con base en este punto de vista, no importa si el acto
de corrupcién fue iniciado por un servidor piblico. Sin embargo, con esta interpretacién,
el tribunal arbitral pretende atender al interés de la poblacién, generalmente pobre, que
es la verdadera victima de la corrupcién:

as regards public policy, is that the law protects not the litigating parties but the public;
or in this case, the mass of tax-payers and other citizens making up one of the poorest

countries in the world (nim. 181).
2. Integracién econémica mundial y orden constitucional

Bibliografia recomendada: Berkovitz, D., Moenius, J., Pistor, K.: Legal Institutions and
International Trade Flows. Michigan Journal of International Law 26 (2004), pp. 163
y ss.; Daniels, R. J., Trebilcock, M.: The Political Economy of Rule of Law Reform, in:
Developing Countries, Michigan Journal of International Law 26 (2004), pp. 99 y ss.;
Hilf, M., Petersmann, E. -U. (ed.): National Constitutions and International Economic
Law, 1993; Jackson, J. H., Louis, J. -V., Matsushita, M.: “National Constitutions and
the International Economic System”, AA. VV.: Implementing the Tokyo Round-National
Constitutions and International Economic Rules, 1984, pp. 198 y ss.; McKenzie, R. B. (ed.),
Constitutional Economics, 1984; Petersmann, E-U.: Constitutional Functions and Cons-
titutional Problems of International Economic Law, 1991, id.: “Constitutional Law and
European Integration”, Auflenwirtschaft, 46/1991, pp. 247 y ss.

6 La capacidad de integracién en la economia mundial de una economia nacional y su
apertura a la competencia internacional dependen, de manera decisiva, de cémo esté
estructurado su orden constitucional. Entre las condiciones normativas marco de un
sistema de economia de mercado funcionalmente capaz,®*® se encuentran, especialmen-
te, la garantia de la propiedad privada y de la libertad contractual, y una tutela judicial
efectiva de los derechos subjetivos. También son importantes las disposiciones insti-
tucionales para luchar contra la influencia de grupos y para garantizar la estabilidad
politico-econémica, como, por ejemplo, la existencia de un banco central independiente
del gobierno, o las limitaciones constitucionales al endeudamiento estatal. El desarrollo

268 V., por ejemplo, Eucken, W.: Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 2003,7 2 ed., pp. 254 y ss.
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econémico de la Republica Federal Alemana, por ejemplo, no puede desvincularse de
las condiciones constitucionales que la Ley Fundamental ha ofrecido —como biotopo
normativo— a la economia social de mercado. La férmula del Tribunal Constitucional

269 nacida de

alemdn de la supuesta “neutralidad politico-econémica de la Constitucién”,
una actitud excesivamente reservada, oscurece el significado para el sistema econémico
de los principios constitucionales rectores. Como ha puesto de manifiesto Hernando de
Soto, en su ya famoso libro E/ ofro sendero,?” 1a inseguridad juridica, una jungla norma-
tiva impenetrable con una tendencia excesiva a regular por decreto, la ineficiencia de la
administracién y la falta de una ética del funcionariado, provocan una gran inseguridad
en lavida juridica y conducen a los poderes empresariales a adentrarse en la oscuridad de
una economia sumergida. La discusién sobre las nuevas Constituciones en algunos paises
sudamericanos ha fortalecido la conviccién de que la garantia de la propiedad privada y
otros derechos fundamentales, junto con la previsibilidad del Derecho, son presupuestos
esenciales para lograr el compromiso de inversores nacionales y extranjeros. La enciclica
papal Centesimus Annus de 1991, con su reconocimiento no especialmente entusiasta de
la economia social de mercado y de la propiedad privada, ha contribuido a la comprensién
de estas interacciones. La importancia del orden constitucional para el funcionamiento
del orden econémico y la capacidad de los paises a integrarse en la economia mundial se
puso de manifiesto en la transicién de los paises de Europa del Este, de una economia
planificada y centralizada, a una economia de mercado.?”! Para el éxito de esta transicion,
hoy en dia concluida en la mayoria de los casos, fueron indispensables un fundamento
constitucional y un orden juridico adecuado.

Desde hace algin tiempo, se extiende también la concepcién de que no sélo el desarrollo 7
econémico mundial, la divisién internacional del trabajo y la libre competencia inter-
nacional exigen que el sistema estatal se adapte a ellos, sino que también el moderno
Derecho internacional publico econémico establece directrices para el Derecho publico

y administrativo nacional.?”?> Esto sucede especialmente con los principios que rigen en

el marco de la OMC, el FMIy el BIRD.?”

Eldenominado “Consenso de Washington”indica una serie de pasos para una refor-
ma politica y econémica, al servicio de una politica de desarrollo exitosa. En su sentido
original, el término, concebido por el economista estadounidense John Williamson, se
refiere a los elementos comunes de la estrategia politica de desarrollo y finanzas publicas

29 Sent. BVerfGE, de 20 de julio de 1954, vol. 4, pp. 7 y ss., esp. p. 17-18.
270 De Soto, H.: E/ otro sendero, 1986.

21 V., por ejemplo, Kloten, N.: Die Transformation von Wirtschaftsordnungen,1991,y Meyer, Ch. G.: “The Con-
stitutional Development on Eastern Europe: Integration through Reformation”, Virginia Journal of International
Law, 32/1992, pp. 431 y ss.

272 V., especialmente, Petersmann, E. -U.: Constitutional Functions and Constitutional Problems of International
Economic Law, 1991, esp., pp. 61y ss.,210 y ss.y 288 y ss.

2% Schlemmer-Schulte, S.: “The World Bank’s Role in the Promotion of the Rule of Law in Developing
Countries”, en AA. VV.: Liber Amicorum Ibrahim E. I. Shihata, 2001, pp. 677 y ss.
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para los paises latinoamericanos perseguida por algunas instituciones con sede en Wash-
ington, D. C. (como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional).?”* Concre-
tamente, son elementos del “Consenso de Washington”la disciplina presupuestaria, el uso
de los gastos publicos en interés de un mayor rendimiento econémico y un mejor reparto
de ingresos (por ejemplo, a través de inversiones en salud publica, educacién escolar e
infraestructuras), reformas en el sistema tributario, liberalizacién comercial, facilidades
al flujo de inversién extranjera directa, privatizacién y garantia de los derechos de pro-
piedad. Recientemente, el Consenso de Washington ha sido blanco de criticas, debido a
que reflejaria una politica “neoliberal”, esto es, una politica demasiado preocupada por el
crecimiento econémico como fin en si mismo y poco orientada a la mejora constante de
las condiciones sociales. Sin embargo, no puede decirse que politicas de otro signo, fun-
dadas en el proteccionismo comercial y las restricciones a la inversién extranjera directa
como las que han sido puestas en prictica en algunos paises de America Litina, hayan
conducido ala deseada mejora en las condiciones de vida e ingresos de la gran mayoria
de la poblacién.

En una conferencia internacional sobre la financiacién para el desarrollo, celebrada en
marzo de 2002, los jefes de Estado y de Gobierno alli reunidos aprobaron una resolucién
conocida como el “Consenso de Monterrey”.?”” Con miras a fomentar la afluencia de
capital extranjero, la declaracién enumera varios elementos que se consideran relevantes
para atraer inversiones y que también se encuentran en el “Consenso de Washington™

21.To attract and enhance inflows of productive capital, countries need to con-
tinue their efforts to achieve a transparent, stable and predictable investment
climate, with proper contract enforcement and respect for property rights, em-
bedded in sound macroeconomic policies and institutions that allow businesses,
both domestic and international, to operate efliciently and profitably and with
maximum development impact. Special efforts are required in such priority areas
as economic policy and regulatory frameworks for promoting and protecting
investments, including the areas of human resource development, avoidance of
double taxation, corporate governance, accounting standards, and the promo-
tion of a competitive environment. Other mechanisms, such as public/private
partnerships and investment agreements, can be important. We emphasize the
need for strengthened, adequately resourced technical assistance and productive

capacity-building programmes, as requested by recipients.

274 Williamson, J.: “What Should the World Bank Think about the Washington Consensus?”, The World Bank
Research Observer, vol. 15, no. 2 (Agosto 2000), pp. 251 y ss.

275 Naciones Unidas, Report of the International Conference of the Financing for Development, 2002, pp. 1y ss.
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Tema 7
Derechos y obligaciones fundamentales de los Estados

1. Soberaniay relaciones econémicas internacionales

Bibliografia recomendada: Bowett, D. W.: “International Law and Economic Coercion”,
Virginia Journal of International Law, 16/1976, pp. 245 y ss.; Chayes, A., Handler Chayes,
A.: The New Sovereignty — Compliance with International Regulatory Agreements, 1995;
Dicke, D. Ch.: Die Intervention mit wirtschaftlichen Mitteln im Volkerrecht,1978; Hobe, S.:
Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interdependenz,1998; Kewenig, W.
A.:“Die Anwendung wirtschaftlicher Zwangsmafinahmen im Vélkerrecht”, en Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, 22/1982; pp. 7 y ss.; Kreijen, G. (ed.): State,
Sovereignty, and International Governance,2002; Oeter, S.: “Souverinitit — ein iberholtes
Konzept?”, en: Festschrift fiir H. Steinberger, 2002, pp. 259 y ss.; Orsi, G., Seelmann, K.,
Smid, S., Steinvorth, U. (ed.): Internationale Gerechtigkeit, 1997.

a) El concepto moderno de soberania

Los Estados pueden recurrir al principio de plena competencia respecto de su territo- 1
rio y de sus propios nacionales. Como titulares de la soberania territorial y personal, los
miembros de la comunidad de Estados son independientes entre si: rige el principio de
igualdad soberana de los Estados.?”® Pero, en el ejercicio de los derechos ligados a la so-
berania, los Estados estdn sujetos al sistema de coordinacién del Derecho internacional
publico. En este sentido, el Derecho internacional publico influye de forma creciente en

el ambito del Derecho nacional, por ejemplo, a través de tratados de proteccién de los
derechos humanos.

Es compatible con la esencia de la soberania que el Estado se someta libremente a una 2
limitacién de su autonomia en beneficio de organizaciones internacionales como las
Naciones Unidas o que, incluso, transfiera determinados derechos soberanos. Esto ha
ocurrido, con un alcance sin igual, en el caso de la Unién Europea, a la que han sido
transferidas abundantes competencias de los Estados miembros en el ambito econémi-
co. Entre tanto, ya no hay una cuestién politico-econémica de relevancia que no afecte a
competencias de la Unién, desde la regulacién de la tecnologia genética hasta la impo-
sicién de un embargo comercial contra terceros Estados.

Mientras no haya limitaciones especiales, los Estados son libres en el ejercicio de su so- 3

berania territorial y personal. En este dmbito rige, sin embargo, la prohibicién del abuso
de derecho. Ademds, una opinién que va ganando terreno en la doctrina internacional-

276 V. supra, tema 4, nota al margen 2 a.
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publicista defiende el principio de toma en consideracién, que debe aplicarse especial-
mente en el Derecho internacional del medio ambiente, como, por ejemplo, en la cons-
truccién de centrales eléctricas fronterizas con efectos dafiinos para el medio ambiente.
La idea de la toma en consideracién también se halla tras la ponderacién de intereses en

la aplicacién de Derecho econémico nacional a supuestos con elementos extranjeros.?”’

b) El principio de no intervenciéon

4 El principio de igualdad soberana de los Estados supone que cada Estado es libre pa-
ra decidir independientemente y sin presién externa, sobre su propio sistema politico,
econémico, social y cultural.?”® Una injerencia inadmisible en los asuntos internos de un
Estado extranjero viola el principio de no intervencién.?”” Segun ello, estd prohibido, por
ejemplo, que un Estado regule un suceso ocurrido en el extranjero que no presente sufi-
cientes puntos de conexién con su territorio. La prohibicién de intervencién en los asuntos
ajenos engloba también el intento de influir sobre otro Estado con medios inadmisibles,
especialmente, mediante la amenaza o el uso de la fuerza.?®* E]l empleo de medidas econé-
micas de presion, por ejemplo un embargo comercial, no implica “fuerza”segtn la opinién
mayoritaria, ya que esta nocion s6lo comprende medios de presion fisicos.?®! Pero no deja
de ser una cuestién extraordinariamente controvertida en qué medida el principio de no
intervencién impone limites al empleo de medidas econémicas para influir sobre otro
Estado; dado que la presién econémica no es inadmisible per se, depende, sobre todo, del
peso de los intereses subyacentes del Estado y de la observancia de la proporcionalidad.
El Articulo 32 de la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados prohibe
el empleo de medidas de coaccién de este tipo,?®? que tengan por objeto someter a otro
Estado en el ejercicio de sus derechos soberanos. Con frecuencia se recurre al principio
de no intervencién, desde la perspectiva de los paises en vias de desarrollo, para oponerse
a las condiciones a las que estdn ligadas los préstamos o prestaciones financieras simila-
res del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional, y que obligan a reformas
econdmicas estructurales.”®® Pero, dado que aqui se trata de pagos sin una pretensiéon
concreta y preexistente, no puede fundamentarse de un modo general el reproche de que
es una intervencién inadmisible en los asuntos internos del Estado receptor.

27 V. supra, tema 3, nota al margen 5 c.

278 Al respecto, v. el art. 2.7 de la Carta de Naciones Unidas y sent. de la Corte Internacional de Justicia, de 26
de noviembre de 1984, Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, IC] Reports,
1984, p. 108.

279 Respecto a la prohibicién de intervencién, v. Oppermann, T., “Intervention”, en EPIL, 1995, t. II, pp. 1436

y ss.

280 V. art. 2.4 de la Carta de la ONU.

281 Schroder, M.: “Non-Intervention, Principle of”, EPIL, 3/1997, pp. 619 y ss.

82 United Nations Yearbook 1974, p. 402; v. supra, tema 3, nota al margen 3.

28 V. por ejemplo, Meng, W.: “Conditionality of IMF and World Bank Loans: Tutelage over Sovereign States?”,
Verfassung und Recht in Ubersee, 21/1988, pp. 263 y ss. y v. infra, tema 25, nota al margen 1.
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2. Inmunidad de los Estados

Bibliografia recomendada: Fox, H.: The Law of State Immunity, 2.2 ed., 2008; Hafner,
G., Koéhler, U.: “The United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States
and their Property”, Netherlands Yearbook of International Law 35 (2004), pp. 3 y ss.;
Steinberger, H.: “State Immunity”, en: EPIL, t. IV (2000), pp. 615 y ss.

Del principio de igualdad soberana de los Estados se ha concluido que un Estado no estd 5
sometido a la jurisdiccién de otro Estado (inmunidad de los Estados). En este sentido,
inmunidad significa que es inadmisible el ejercicio de acciones judiciales (por ejemplo,
derivadas de un contrato o de un acto ilicito) frente a un Estado extranjero (inmunidad
de jurisdiccion). Por otro lado, la inmunidad estatal impide que se ejerciten medidas
coercitivas frente al patrimonio estatal, especialmente en la ejecucién de decisiones
judiciales (inmunidad de ejecucién); la inmunidad de ejecucién significa, por ejemplo,
que el activo bancario de la embajada de un Estado extranjero no puede ser embargado.
Pero un Estado siempre puede renunciar a invocar su inmunidad, incluso antes de que se
produzca el evento que suscita su invocacion. Asi, semejantes declaraciones de renuncia
son frecuentes en el contexto de la emisién de empréstitos estatales.?*

Originariamente, en el Derecho internacional publico consuetudinario regia el principio 6
de la inmunidad estatal absoluta, que abarcaba todos los dmbitos de la actividad estatal.
Las excepciones eran restringidas (por ejemplo, el consentimiento del Estado extranjero, o
la reconvencién contra el Estado, admisible si concurrian determinados requisitos). Desde
hace algiin tiempo, se ha impuesto una concepcién limitada de la inmunidad estatal, en
tanto que s6lo asociada a la proteccidn funcional de las actividades soberanas extranjeras;
segin esta concepcién, un Estado extranjero s6lo puede recurrir a la inmunidad respecto
de actos soberanos (acta iure imperii). En el dmbito no soberano, especialmente en su
participacién en la vida econémica general (acta iure gestionis), el Estado extranjero es-
td sometido a la jurisdiccién estatal como un particular. La nocién de soberania estatal
limitada,?® ha sido admitida entre tanto en diversas leyes nacionales sobre inmunidades
estatales,?®® en el Convenio europeo de 1972 sobre inmunidad de los Estados,?®” y en la
Convencién de las Naciones Unidas de 2004 sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes (UN - Conwvention on Jurisdictional Immunities of States and
Their Property).*® De hecho y desde el fracaso del comunismo en el bloque del Este, el

284

Respecto a empréstitos argentinos, v. Kammergericht Berlin, NJOZ 2004, p. 3382.

2 Desde hace bastante tiempo, el Tribunal Constitucional alemén también sigue el principio de la inmunidad
estatal limitada, v. sent. BVerfGE t. 16, pp. 27 ss.; sent. BVerfGE t. 46, pp. 342 y ss.

286 V. por ejemplo, Foreign Sovereign Immunities Act estadounidense de 1976 (ILM, 15/1976, pp. 1388 y ss.), y
State Immunity Act britinica de 1978 (Law Reports. Statutes, 1978, pp. 715 y ss.).

287 TLM, 11/1972, pp. 470 y ss. (este Convenio no estd en vigor en Espafia).
288 UN GA Res. 59/38 (Annex), UN Dok. A/Res/59/38 (16.12.2004).
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numero de paises de comercio estatal aferrados al criterio de la inmunidad absoluta sigue
disminuyendo.

7 La adscripcién de un acto estatal al &mbito de la soberania no plantea dificultades si se
trata de un ejercicio de soberania “cldsico”, por ejemplo, el uso del ejército en conflictos
armados. Esta situacién se puede ilustrar con un caso en el que la aviacién argentina bom-
bardeé y dané en alta mar un barco cisterna durante la guerra de las Malvinas; frente a
la demanda del propietario y del fletador del buque ante los tribunales estadounidenses,
Argentina invocé con éxito la inmunidad.?® La delimitacién entre actos soberanos y no
soberanos se torna problemdtica en los casos en que el Estado persigue fines publicos
utilizando formas del trifico econémico privado. Para estos casos, se ofrecen dos crite-
rios de calificacion: por un lado, la finalidad del acto estatal (test subjetivo) y, por otro, el
objeto de una determinada transaccion (test objetivo). El analisis basado principalmente
en elementos subjetivos conduce ficilmente a una extensién inadecuada de la inmunidad
estatal, por ejemplo, en el suministro de tabaco a ejércitos extranjeros.’”® En el desarrollo
actual del Derecho internacional publico parece imponerse el examen segun el cual hay
que atender a la “naturaleza” del negocio juridico o de otros actos estatales.?! Evidente-
mente, una valoracién “objetiva” de este tipo también debe considerar el contexto fun-
cional correspondiente. En este sentido,la Convencién de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de 2004 establece:

Para determinar si un contrato o transaccién es una “transaccién mercantil”
segun lo dispuesto en el apartado c) del parrafo 1, se atenderd principalmente a
la naturaleza del contrato o de la transaccién, pero se tendrd en cuenta también
su finalidad si asi lo acuerdan las partes en el contrato o la transaccién o si, en la
préctica del Estado que es parte en uno u otra, tal finalidad es pertinente para la

determinacién del caricter no mercantil del contrato o de la transaccién (art.2.2).

8 A este respecto es decisiva la relacion directa con funciones especificamente estatales;
asi, los fines perseguidos de forma mediata no se tendrdn en cuenta. En este sentido, el
suministro de material militar sirve directamente a fines soberanos, pero el suministro
de tabaco al ejército no. El encargo de realizar reparaciones en el edificio de una emba-
jada no supone el desempefio directo de funciones soberanas, sino que Gnicamente se
trata de garantizar unas condiciones bésicas y adecuadas para el ejercicio de la actividad

2% Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping Corporation ez al., Sent. de 23 de junio de 1989, S.Ct.,1989,
t.109, pp. 683 y ss. El Tribunal Supremo norteamericano decidié también que, segtin el Derecho estadounidense,
los demandantes no podian alegar frente a la inmunidad de Argentina que la conducta del ejército argentino habia
violado el Derecho internacional publico.

20 V. Sent. de 19 de diciembre de 1961 de la Cour de Cassation francesa (asunto Guggenheim v. State of
Vietnam), Clunet, 89/1962, pp. 432 y ss.

#1 V. por ejemplo, la seccion 1603 (d) de la Foreign Sovereign Immunities Act estadounidense de 1976 y también
la seccion 3 (2) de la State Immunity Act britanica de 1978.
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diplomitica.?”? La explotacién de una central nuclear o de un laboratorio de ingenieria
genética, que en muchos Estados se encuentra en manos privadas, se puede considerar
una actividad no soberana cuando se trata de dafios medioambientales provocados por
la violacién de los modernos estindares de diligencia. Sin embargo, también se puede
defender otra solucién, atendiendo a la especial responsabilidad del Estado respecto de
riesgos técnicos de cardcter especial.

Siun Estado acta en los mercados financieros de la misma forma que una empresa
privada, con el fin de mejorar su liquidez, se tiende a la inclusién de tales negocios en el
ambito no soberano (comercial); por si sola, la finalidad publica subyacente no permite
fundamentar la pretensién de inmunidad.

Asi, la Corte suprema estadounidense decidié que la emisién de obligaciones en dé-
lares americanos por parte del Banco Central de Argentina era una actividad no soberana
(commercial activity);? el pago en virtud del titulo obligacional debia realizarse en délares,
en cuentas bancarias de Estados Unidos, Alemania o Suiza. Frente a la reclamacion de
estas obligaciones, la Corte Suprema estadounidense negé a Argentina el recurso a la
inmunidad, ya que, con la emisién de los bonos, se habia presentado en el mercado como
un actor privado, sin ejercitar ningiin poder normativo estatal.

Las leyes de inmunidad de algunos Estados,**

y la Convencién europea sobre inmunidad 9
de los Estados, contienen “listas negativas” de actividades que no pueden ser conside-
radas como soberanas (por ejemplo, contratos sobre suministro de bienes, contratos de
préstamo, contratos que se deben cumplir en el foro).?”> La Convencién de las Naciones
Unidas sobre la inmunidad de los Estados contiene, en su Articulo 2.1 lit. ¢, una defini-

cién que engloba:

i) todo contrato o transaccién mercantil de compraventa de bienes o prestacién
de servicios;

ii) todo contrato de préstamo u otra transaccién de cardcter financiero, incluida
cualquier obligacién de garantia o de indemnizacién concerniente a ese prés-
tamo o a esa transaccioén;

iii) cualquier otro contrato o transaccién de naturaleza mercantil, industrial o de
arrendamiento de obra o de servicios, con exclusién de los contratos individuales
de trabajo.

Tampoco se puede alegar inmunidad en litigios respecto a bienes inmuebles que estén
situados en el foro. En cambio, cuando se trata de bienes muebles, el tratamiento de las

22 Sent. de 30 de abril de 1963, BVerfGE, t. 16, pp. 27 y ss., esp. p. 64.

2% Republic of Argentina and Banco Central de La Republica Argentina, v. Weltover Inc ez al., Sent. De 12 de
junio de 1992, S. Ct. 1992,t.112 b, pp. 2160 y ss.

4 V., por ejemplo, sec. 3 (3) del State Immunity Act britanica.

2% V. por ejemplo los arts 4 y ss. de la Convencién Europea sobre inmunidad estatal.
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inmunidades estatales es mas matizado.?”® Segtin una tendencia de creciente aceptacion,
pero cuestionada por el Derecho consuetudinario internacional, un Estado extranjero estd
también sometido a la jurisdiccién de otro Estado si ha provocado ilicitamente dafos a
una persona presente en el Estado del foro.?”” Tal ruptura de la inmunidad de Estados
es problematica, por ejemplo, en caso de demandas alegando que una expropiacién con
base en las leyes de los Estados Unidos constituye una violacién del Derecho interna-
cional publico.??

10 El principio de la inmunidad estatal limitada también se aplica respecto de la ejecucion
de los bienes de un Estado extranjero.?” Tal ejecucion s6lo es admisible si el elemento
patrimonial afectado no estd dedicado a fines soberanos.*® Si falta una adscripcién a un
fin concreto, por ejemplo en el caso de una cuenta bancaria de una embajada, la inmuni-
dad estatal deberia poder invocarse con éxito frente a la ejecucién, siempre que el Estado
no preste su consentimiento.’”! En una sentencia de 1992, el Tribunal Constitucional
espafiol —basindose en la teoria de la inmunidad de ejecucién limitada— ha excluido de
la ejecucién bienes patrimoniales pertenecientes a una representaciéon diplomatica.’%?

La legislacién y jurisprudencia de algunos Estados exigen para la ejecucién que, junto a

la vinculacién de los bienes a una finalidad no soberana, la utilizacién de los respectivos

bienes esté relacionada con la actividad no soberana del Estado, de la cual resulta la pre-
tension a ejecutar.3® Esta exigencia de conexidad excede, sin embargo, los presupuestos
del Derecho consuetudinario internacional en torno a la ejecucién.’® Nuevas tendencias
se inclinan por someter por completo el patrimonio de los bancos centrales extranjeros

a la proteccién de la inmunidad de ejecucion.’® Ademds hay que tener en cuenta las

reglas sobre inmunidad de diplomaticos y cénsules, asi como la proteccién de misiones

diplomiticas, que se afiaden a las reglas generales sobre las inmunidades estatales. Asi,
establece el Articulo 22.3 del Convenio de Viena sobre las relaciones diplomaticas,** que

2% Art. 13 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la inmunidad de los Estados.
27 Art. 12 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la inmunidad de los Estados.

28§ 1605 Sec. 3 de la Foreign Sovereign Immunities Act 1974, al respecto la sent. Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos (As. Republic of Austria v. Altmann), U.S, vol. 541,2004, pp. 677 y ss.

29 Sent. de 13 de diciembre de 1977, BVerfGE, t. 46, pp. 342 y ss.y Sent. de 12 de abril de 1983, BVerfGE, t.
64, pp. 1y ss., con sus referencias a la jurisprudencia de otros tribunales nacionales.

300 Art. 19 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la inmunidad de los Estados.

301 Sent. de 13 de diciembre de 1977, BVerfGE, t. 46, pp. 342 y ss., esp. pp. 392 y ss. y House of Lords, Alcom
Ltd v. Republic of Colombia, A. C 1984, pp. 580 y ss.

302 Sent. TC 107/1992, de 1 de julio, Abbot ¢. Republic of South Africa, Boletin de Jurisprudencia constitu-
cional, 1992, nimero 135, pp. 155 y ss., esp. p. 166.

305 V. por ejemplo, la seccion 1610 (a) (2) de la Foreign Sovereign Immunities Act estadounidense de 1976.

34 Sent. de 12 de abril de 1983, BVerfGE, t. 64, pp. 1 y ss., esp. pp. 40-41; v. también Art. 19 lit. c de la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre la inmunidad de los Estados

305 V.elart.21 (1) (c) de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la inmunidad de los Estados, y la seccién
1611 (b) (1) de la Foreign Sovereign Immunities Act estadounidense.

306 BOE n. 21, de 24 de enero de 1968.
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los locales de una misién diplomitica no pueden ser objeto de ningin registro, requisa,

3

embargo o medida de ejecucion;*” asi, la renuncia incondicionada a la inmunidad estatal

probablemente no permita sin mds la ejecucion en los locales de la misién diplomatica

en cuestién.3%

Las empresas estatales y otros entes auténomos de Estados extranjeros gozan de una 11
inmunidad similar a la del Estado mismo, en la medida en que desempefien funciones
soberanas. En los procedimientos de ejecucion, estos entes pueden invocar la inmunidad si
los bienes sirven directamente a un objetivo estatal especifico. Asi, con respecto a la ejecu-
ci6n de las cuentas bancarias de la compaiiia petrolera estatal de Irin (National Iranian Oil
Company), el Tribunal Constitucional alemén no admitié la alegacién irani segin la cual
los rendimientos de la empresa influian de forma relevante en el presupuesto nacional >’

De especial relevancia préctica es la cuestién de si, ante una adscripcién dudosa del acto 12
estatal, o de los bienes estatales, al ambito soberano o al no soberano, existe una especie

de presuncién a favor de la inmunidad extranjera. Si se trata de conductas o bienes del
mismo Estado extranjero, la inmunidad estatal serd la regla general y el sometimiento

a la jurisdiccién extranjera la excepcion (in dubio pro inmunitate).*'° Sin embargo, otra
presuncién debe regir respecto de las unidades juridicas independientes, que estin or-
ganizadas como sociedades de capital o utilizando formas juridicas de Derecho privado;
respecto de este tipo de empresas estatales, la adscripcion a la esfera soberana del Estado
(tanto desde el punto de vista de la inmunidad como respecto de la responsabilidad del
Estado) requiere una fundamentacién especial.

También las organizaciones internacionales pueden alegar la inmunidad, en cierta medi- 13
da, ante los tribunales nacionales.?!* En relacién con el Estado de su sede, la inmunidad
estd, en muchas ocasiones, regulada convencionalmente. Por lo demds, se discute con
qué alcance las organizaciones internacionales pueden gozar de inmunidad. Segin una
concepcién muy amplia, la pretensién de inmunidad debe abarcar todos los actos que
estén cubiertos por las funciones de la organizacién previstas en el tratado fundacional.
Segun ello, gozarian de inmunidad todas las actividades que sirvan al cumplimiento de
la finalidad de la organizacién; la distincién entre las actividades soberanas y las comer-
ciales devendria superflua. Por otro lado, es dificil de entender por qué una organizacién
internacional puede invocar el no sometimiento a una jurisdiccién extranjera en mayor

37 Esta proteccién deberfa también impedir el registro de una hipoteca del crédito embargado. Una opinién
opuesta la sostiene el Oberlandesgericht Kéln, NJOZ 2004, pp. 2064, esp. p. 2067.

398 Respecto a la renuncia a la inmunidad en el contexto de la emisién de empréstitos argentinos, v. sent. del
Tribunal Constitucional aleman, BVerfGE, t. 117, pp. 141 y ss.

399 Sent. de 12 de abril de 1983, BVerfGE, t. 64, pp. 1 y ss., esp. p. 44.

310 Art. 5 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la inmunidad de los Estados; v. también sent. del
Oberlandesgericht Frankfurt a M. de 4 de mayo de 1982, RIW 1982, pp. 439 y ss., esp. p. 441.

311 Wenckstern, M.: Die Immunitit internationaler Organisationen, 1994.
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grado que los Estados que la constituyeron. Ello habla a favor de que la inmunidad de-
penda de si la correspondiente actividad de la organizacién, pensada como si fuese estatal,

tiene naturaleza soberana o no.’'?

3. Los derechos humanos y su significado en el ordenamiento
econdémico internacional

Bibliografia recomendada: Carstens, M.: Indigene kollektive Land- und Ressourcen-
rechte in der ‘Awas Tingni-Entscheidung’ des Interamerikanischen Menschenrechts-
gerichtshofs, VRU 2004, pp. 236 y ss.; Cottier, T., Pauwelyn, J., Biirgi, E. (ed.): Human
Rights and International Trade, 2006; Dolzer, R.: Menschenrechte im internationalen
Wirtschaftsrecht, en: Herdegen, M., Klein, H. -H., Papier, H.J., Scholz, R. (ed.): Feszs-
chrift fiir Roman Herzog (2009), pp. 55 y ss.; Downes, C.: Must the Losers of Free Trade
Go Hungry? Reconciling WTO Obligations and the Right to Food, Virginia Journal of
International Law 47 (2007), pp. 619 y ss.; Dupuy, P. -M., Petersmann, E. U, Francioni,
F.(ed.): Human Rights in International Investment Law and Arbitration,2009; Hoffmeis-
ter, F.: Menschenrechts - und Demokratieklauseln in den Auflenbeziehungen der Europdischen
Gemeinschaft, 1998; Hestermeyer, H.: Human Rights and the WT0O, 2007; Mechlem, K.:
Harmonizing Trade in Agriculture and Human Rights. Options for the Integration of
the Right to Food into the Agreement on Agriculture, MPYUNL 10 (2006), pp. 127 y
ss.; Ruffert, M.: “The Protection of Foreign Direct Investment by the European Con-
vention on Human Rights”, GYIL, 43/2000, pp. 1166 y ss.; Ruggie, J. G.: Business and
Human Rights: The Evolving International Agenda, AJIL 101 (2007), pp. 819 y ss.;
Schmalenbach, K.: Multinationale Unternehmen und Menschenrechte, AVR 39 (2001),
pp- 57 y ss.; de Schuller, O. (ed.): Transnational Corporations and Human Rights, 2006;
Seidl-Hohenveldern, 1.: International Economic Law, 3.2 ed., 1999, pp. 130 y ss.; Stoll,
P.T.: “Handel und Menschenrechte in der internationalen Ordnung”, en: Festschrift fiir
Christian Starck zum 70. Geburtstag,2007,pp. 1019 y ss.; Tomuschat, C.: Human Rights:
Between Idealism and Realism,2003; Wolfrum, R.: The Protection of Indigenous Peoples,
ZaoRV'59 (1999), pp. 369y ss.

14 De gran importancia es la incidencia que tienen sobre el orden econémico nacional los
derechos humanos reconocidos por el Derecho internacional. El estindar consuetudinario
de los derechos humanos (con la garantia de un espacio de libertad “existencial”), los con-
venios universales de derechos humanos (como el Pacto internacional de derechos civiles
y politicos, y el Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales,ambos
de 1966), y los acuerdos regionales sobre derechos humanos (por ejemplo, el Convenio
europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, y
sus protocolos adicionales) aseguran la posicién del individuo como titular responsable

312 V. § 288 (a) de la International Organisations” Immunity Act estadounidense de 1945 y sent. Corte Cassazione
italiana, de 18 de octubre 1982, Rivista di Diritto Internazionale, 1983, pp. 187 y ss.
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de derechos subjetivos. De forma similar a lo que sucede respecto de la proteccién de los
derechos fundamentales en el plano constitucional, la proteccién internacional de los
derechos humanos no se limita a la estrecha esfera privada, sino que también se extiende
ala actividad empresarial. Ademas, las garantias sociales y los derechos colectivos, como
la libertad de asociacién, influyen también de forma determinante en el orden econémi-
co y laboral. Sin embargo, la influencia de los “derechos humanos cldsicos” sobre la vida
econémica ain no se reconoce hoy en dia en toda su extension.

Suscitan viva discusién las implicaciones comerciales del derecho a una alimentacién
adecuada, garantizado en el Articulo 11.1 del Pacto internacional de derechos econé-
micos, sociales y culturales. En conexién con el derecho a la propiedad intelectual y la
produccién de medicamentos genéricos para abastecer de los mismos a paises en vias de
desarrollo, se menciona el derecho a la salud recogido en el Articulo 12 del mismo Pacto.
Sin embargo, de ellos no se derivan pretensiones interestatales contra paises industriali-
zados o empresas multinacionales.

Donde mis claramente se destaca la relacion entre las libertades y la vida econémicaes 15
en aquellos convenios de derechos humanos que se basan en la fuerte homogeneidad
politica y econémica de los Estados contratantes.

Un ejemplo interesante de la expansién “dindmica” de las libertades tradicionales
lo constituye la derivacién de la libertad de radiodifusién a favor de los particulares, a
partir de la libertad de expresién recogida en el Articulo 10 del Convenio europeo para
la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (CEDH).?'
En vista del moderno desarrollo técnico, seria incompatible con tal libertad la existencia
de un monopolio estatal en materia de radio y televisién. El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de Estrasburgo (TEDH) ha decidido, en una reciente sentencia, que el
monopolio de la radiodifusién ejercido por la emisora estatal austriaca, y la prohibicién
de establecimiento y funcionamiento de estaciones privadas de radio y televisién, son
incompatibles con el Articulo 10 del CEDH.3!

Ellibre desarrollo de la personalidad presupone las condiciones materiales para la realiza- 16
cién del proyecto de vida individual; aqui radica el significado del derecho a la propiedad
privada como tal derecho humano. Sin embargo, en el Derecho consuetudinario interna-
cional tradicional sélo se protege la propiedad privada de los extranjeros. La heterogenei-
dad ideoldgica en la comunidad de Estados (también a causa de la influencia de la doctrina
marxista-leninista en muchos de ellos) ha frenado durante mucho tiempo un reconoci-
miento universal de la libertad patrimonial como derecho humano.*"* Con la caida de los

313 Sent. Tribunal Europeo Derechos Humanos (TEDH), As. Groppera Radio AG, serie A,t.173,1990,§§ 57

y ss.
314 Sent. TEDH, Asunto Informationsverein Lentia v. Austria, serie A, Human Rights Law Journal 15/1994,
pp- 36 y ss.; EuGRZ 1994, pp. 549 y ss.

315 Al respecto, v. Dolzer, R.: Eigentum, Enteignung und Entschidigung im geltenden Vilkerrecht, 1985.
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sistemas socialistas en el Este de Europa se ha iniciado también en estos paises una nueva
evolucién.

El Tribunal Constitucional alemdn acierta, no obstante, con su actitud de reserva
ante las propuestas de derivar del Derecho consuetudinario internacional un derecho

humano a la propiedad privada.’'

17 Enel plano convencional,la propiedad privada como derecho humano, no sélo a favor de
los extranjeros, estd protegida especialmente en el Articulo 1 del Primer Protocolo adicio-
nal del CEDH. La jurisprudencia del TEDH de Estrasburgo exige que en la expropiacién
de los propios nacionales se dé una indemnizacién que suponga un equilibrio razonable
entre los intereses individuales y el bien general.*!7 Aunque la indemnizacién pertinente
en caso de expropiaciones sectoriales no necesita alcanzar el valor de mercado del bien
afectado,’’® la exigencia de indemnizacién adecuada actia como contrapeso frente a la
tentacién de utilizar la expropiacién de todo un ramo de empresas como instrumento
para lograr una reestructuracién radical de la economia.

18 Ciertas actividades econémicas, como la extraccién de recursos minerales, provocan con-
flictos con los intereses de la poblacién local en muchos paises. Piénsese en los perjuicios
alos derechos humanos de grupos indigenas y otros pueblos tribales con formas propias
de vida, reconocidos en varios convenios. En este contexto, la proteccién de la propiedad
privada juega un papel destacado. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en-
fatizé en el asunto Mayagna (Sumo), Awas Tingni Community v. Nicaragua,*" 1a impor-
tancia que tiene este derecho para los grupos indigenas y otras comunidades tribales, en
la medida en que es la base tanto de su existencia econémica como de su vida cultural:

Entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta
no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas
por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus
propios territorios; la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestién

de posesién y produccién sino un elemento material y espiritual del que deben

316 Tribunal Constitucional alemén, sent. BVerfGE 112, pp. 1y ss., en esp. p. 32 y ss.

317 Sent. TEDH, Asunto Sporrong y Lénnroth v. Schweden, serie.A, vol. 52, §§ 69 z ss. = EUGRZ 1983 pp.
523y ss.; TEDH, Asunto Lithgow v. United Kingdom, serie A, vol. 102 (1986), §§ 120 y ss.

318 Sent. TEDH, Asunto Lithgow, serie A, vol. 102,1986, §§ 121-122.

319 Corte Interamericana de Derechos humanos, serie C, vol. 79 (2001); v. también Corte Interamericana de
Derechos humanos, asunto Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, serie C, vol. 146 (2006). Respecto de
la relacién entre la proteccion convencional de los derechos humanos y los tratados de proteccién de inversiones, v.
apartado 140.
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gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a

las generaciones futuras.3?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos decidié en este asunto que la
concesion de un permiso de deforestacién en el territorio de una comunidad indigena
constituia una violacién de su derecho a la propiedad (art. 21),y de otros derechos consa-
grados en la Convencién Americana de Derechos Humanos; a pesar de que la propiedad
de tales comunidades estd reconocida en la Constitucién de Nicaragua, no fue respetada
de manera adecuada.

En el asunto Saramaka People v. Suriname, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos atribuye un alcance mds amplio al derecho de las comunidades indigenas a
la propiedad; el Alto Tribunal extendi6 este derecho al uso tradicional de los recursos
terrestres y subterrineos, habida cuenta de la relevancia del uso de la tierra en la super-
vivencia econémica y cultural de las comunidades tribales:

debido a la conexién intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y
tribales tienen con su territorio, es necesaria la proteccién del derecho a la pro-
piedad sobre éste, de conformidad con el Articulo 21 de la Convencién, para
garantizar su supervivencia. De este modo, el derecho a usar y gozar del territorio
careceria de sentido en el contexto de los miembros de los pueblos indigenas y
tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los recursos naturales que
se encuentran dentro del territorio. Por ello, el reclamo por la titularidad de las
tierras de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales deriva de la necesi-
dad de garantizar la seguridad y la permanencia del control y uso de los recursos
naturales por su parte, lo que a su vez, mantiene ese estilo de vida. Esta conexién
entre el territorio y los recursos naturales necesarios para su supervivencia fisica
y cultural, es exactamente lo que se precisa proteger conforme al Articulo 21 de
la Convencién a fin de garantizar a los miembros de los pueblos indigenas y tri-
bales el uso y goce de su propiedad. De este andlisis, se entiende que los recursos

naturales que se encuentran en los territorios de los pueblos.3?!

Sin embargo, la tutela convencional de la propiedad sobre dreas tradicionales de
asentamiento no es absoluta, y no prohibe totalmente la concesién de permisos para
la deforestacion o la explotacién minera. Concretamente, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos exige tres requisitos para que sea admisible la
intervencién en la propiedad indigena, a través de la explotacién de sus recursos naturales
por terceros:

320 Corte Interamericana de Derechos humanos, asunto Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nica-
ragua, serie C,vol. 79 (2001), apartado 149.

321 Corte Interamericana de Derechos humanos, asunto Pueblo Saramaka v. Suriname, serie C,vol. 172 (2007),
apartado 122.
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* La efectiva participacién de la comunidad afectada en las decisiones sobre el
uso de la tierra

* laadecuada reparticién de los beneficios obtenidos

*  laevaluacion previa de su compatibilidad con el medio ambiente y la sociedad.?*

Citando la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
Comisién Africana para los Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido con-
diciones estrictas para privar de su territorio a grupos indigenas en el asunto Endorois
Welfare Council v. Kenya; en el caso concreto, con el fin de establecer un parque natural
protegido. Segtin la Comisién, la proteccién de la propiedad en el marco del Articulo 14
de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos requiere:

* un control estricto de la proporcionalidad de la medida
* una consulta previa de la poblacién afectada y

*  una compensacion adecuada.’?

Con su fallo,la Comisién Africana de Derechos Humanos extendié el derecho de los
pueblos a disponer de sus recursos naturales (art. 21 de la Carta Africana de Derechos),
para incluir también a aquellos recursos cuya utilizacién no estd relacionada con formas
tradicionales de vida, en el caso concreto, la explotacién de rubies. Por ende, segtin la Co-
misién, la explotacién de tales recursos por terceros requiere el pago de compensacién.’?*

En el asunto Sawhoyamaxa,la Corte Interamericana de Derechos Humanos abordé
la relacién entre la proteccién convencional de los derechos humanos y los acuerdos de
proteccion de inversiones, constatando la primacia de los derechos humanos.?”

La inadecuada tutela de la salud y del medio ambiente, y atin mds el empleo de
medidas de intimidacién, o incluso violencia represiva, por parte de las fuerzas estatales
de seguridad, son factores que conducen con frecuencia a la violacién de los estindares

minimos de derechos humanos.

19 Elasunto Ogoni, que fue planteado ante la Comisién Africana de los Derechos Huma-
nos y de los Pueblos, ofrece material muy amplio para ilustrar violaciones de derechos
humanos de este tipo.3*

322 Corte Interamericana de Derechos humanos, asunto Pueblo Saramaka v. Suriname, apartado 129.

325 Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Group International on behalf of Endorois
Welfare Council v. Kenya, ILM, 49 (2010), p. 861 y ss., apartados 174 y ss.

324 Centre for Minority Rights Development v. Kenya, apartados 252 y ss.

325 Corte Interamericana de Derechos Humanos, asunto Comunidad indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, serie
C, vol. 146 (2006), apartado 140.

326 The Social and Economic Rights Action Center and the Center for Economic, and Social Rights v. Nigeria,
wwwl.umn.edu/humanrts/africa/comcases/155-96.html. Al respecto Coomans, F.: “The Ogoni Case before the
African Commission on Human and People’s Rights”, ICLQ_52 (2003), pp. 749 y ss.
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El caso concierne a la extraccién de petréleo por un consorcio nigeriano-europeo en
la regién habitada por el pueblo Ogoni, en Nigeria. El antiguo gobierno militar no habia
llevado a cabo ninguna evaluacién fiable e independiente del impacto ambiental y social
del proyecto. La extraccién del petréleo resultd, segiin lo determinado por la Comisién,
en contaminacién grave del aire, agua y suelo, causando perjuicios a la salud humana.
Ademis, los procesos de decisién del Estado se realizaron sin la participacién del pueblo
Ogoni. Las fuerzas de seguridad nigerianas destruyeron casas y hasta pueblos enteros de
los Ogoni; los residentes que querian volver a sus asentamientos fueron maltratados y, en
algunos casos, asesinados. La Comisién constaté violaciones de varias de las garantias de
la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (por ejemplo, del derecho
a la salud, art. 16, el derecho colectivo a un generally satisfactory environment, art. 24, el
derecho de los pueblos a decidir de forma auténoma sobre el uso de sus recursos naturales,
art.21, el derecho ala propiedad, art. 14,y el derecho a la proteccién de la familia, art. 18.
1). No le correspondi6 a la Comisién decidir acerca de una posible corresponsabilidad
de las empresas petroliferas privadas. Pero merece atencién, en este contexto,la demanda
contra el grupo Shell presentada por familiares de activistas en derechos humanos de la
regién de los Ogoni, y el subsiguiente acuerdo transaccional,**’ por el cual Shell se com-
prometié a unos pagos considerables.??

Entre tanto, el tema de los derechos humanos ha adquirido una dimensién considera- 20
ble en los acuerdos de cooperacién e integracién econémica. Los acuerdos de la Unién
Europea con paises en vias de desarrollo o emergentes listan entre sus objetivos el del
respeto a los derechos humanos.’?

El Tratado de la Comunidad Surafricana de Desarrollo (South African Development 21
Community, en adelante SADC) compromete a este organismo al respeto de los dere-
chos humanos, la democracia y los principios del Estado de Derecho. Ademds, contiene

el compromiso de los Estados miembros a abstenerse de adoptar cualquier medida que
ponga en peligro la esencia de los principios acordados o la realizacién de los objetivos

del Tratado (art. 6.1).

En el asunto Campbell v. Republic of Zimbabwe, el Tribunal de la SADC ha inter-
pretado el Articulo 4 lit. ¢ del Tratado en el sentido de que los Estados miembros deben
garantizar la tutela judicial efectiva y un proceso justo frente a intervenciones estatales
que perjudiquen derechos individuales.** Segtin el Tribunal, el respeto debido a los de-

327 El acuerdo transaccional ha sido publicado en el sitio web http://wiwavshell.org/documents/Wiwa_v_Shell _
SETTLEMENT_AGREEMENT.Signed.pdf.

328 V. supra, tema 4, nota al margen 2 h.

329 V. Hoftmeister, F.: Menschenrechts- und Demokratieklauseln in den vertraglichen Aufenbeziehungen der Euro-
pischen Gemeinschaft, 1998.

330 Tribunal de la SADC, asunto Mike Campbell and others v. Republic of Zimbabwe, ILM, 48/2009, pp. 530
yss.
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rechos humanos implica la prohibicién de discriminaciones por razén de raza, incluidas
discriminaciones de hecho. Por ello, el Tribunal consideré violacién del Tratado de la
S§ADC el cambio en la Constitucién de Zimbabwe dirigido a expropiar a hacendados
blancos, privindoles de proteccién judicial.

En el Tratado de la Comunidad Econémica de Africa Occidental (Economic Commau-
nity of West African States, ECOWAS),los Estados miembros profesan su reconocimiento
a los derechos humanos y de los pueblos, asi como su voluntad de promoverlos y prote-
gerlos, de acuerdo con la Carta Africana de los Derechos humanos y de los Pueblos (art.
4lit. g). Los particulares pueden recurrir al Tribunal de la Comunidad por la violacién
de los derechos humanos (art. 10 lit. d del Protocolo suplementario relativo al Tribunal
de la ECOWAS), tal y como ya ha ocurrido en el caso Koraou v. The Republic of Niger,
sobre formas tradicionales de esclavitud femenina en el Niger.*!

4. Derecho de extranjeriay protecciéon diplomatica

Bibliografia recomendada: Amerasinghe, C. F.: Diplomatic Protection, 2008; Dochring,
K.: Die Pflicht des Staates zur Gewdbrleistung diplomatischen Schutzes, 1959; id.: “Aliens,
Admission”, en EPIL, t. I, 1992, pp. 109 y ss.; Dolzer, R.: Eigentum, Enteignung und
Entschidigung im geltenden Volkerrecht, 1985; Frowein, J. A. ez al. (ed.): Die Rechtstellung
von Auslindern nach staatlichem Recht und Vilkerrecht, 1987; Hailbronner, K. (ed.): Die
Allgemeinen Regeln des vilkerrechtlichen Fremdenrechts, 2000; Ress, G., Stein, T. (ed.):
Diplomatischer Schutz im Vilker- und Europarecht, 1996; Geck, W. K.: “Diplomatic Pro-
tection”, en EPIL, t.1,1992, pp. 1045 y ss.; V. las referencias del tema 20.

22 El Derecho de extranjeria contiene normas juridicas sobre la situacién de personas que
se hallan en un Estado cuya nacionalidad no poseen, es decir, nacionales de Estados
extranjeros y apétridas. El poder normativo de un Estado es menos intenso respecto de
los extranjeros que frente a sus propios nacionales. En particular, un Estado, al conceder
determinados derechos, puede diferenciar entre sus propios nacionales y los extranjeros.

23 En el tratamiento de sus propios nacionales y desde la perspectiva del Derecho interna-
cional publico, un Estado sélo tiene que atender a los derechos humanos que resultan
del Derecho consuetudinario internacional y de convenios particulares (como por ejem-
plo, el Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales), y que tienen por objeto proteger a cualquier persona. Por el contrario,
cada Estado tiene que cumplir respecto de los extranjeros con un estindar minimo in-
ternacional, que en algunos sectores ofrece un nivel de proteccién superior al derivado
de los derechos humanos universales. De hecho, el estindar minimo internacional, en su
articulacién cldsica, sélo protege frente a un trato indigno, que ignore de forma grosera las

31 Fallo n. ECW/CCJ/JUD/06/08, del 27 de octubre de 2008.
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costumbres internacionales (outrageous treatment). En este sentido,en 1926 una comisiéon
arbitral mexicano-estadounidense establecié en el asunto Neer Claim, unos requisitos
muy estrictos para constatar la violacién de dicho estindar minimo:

(...) the treatment of an alien in order to constitute an international delinquency
should amount to an outrage, to bad faith, to wilful neglect of duty, or to an insufficiency
of governmental action so far short of international standards that every reasonable
and impartial man would readily recognize its insufficiency. Whether the insufficien-
cy proceeds from the deficient execution of a reasonable law or from the fact that the
laws of the country do not empower the authorities to measure up to international

standards is inmaterial >

La prictica reciente de los tribunales de arbitraje considera, sin embargo, que ya no
es suficiente esta definicién clésica, centrada en una falta de consideracién manifiesta,
grosera y malévola de los estdndares civilizados.?*3 Asi, llamado a pronunciarse en el

334

asunto Mondev International v. United States,* en materia de proteccién de inversiones,

el tribunal arbitral del CIADI parte de que el estindar minimo ha evolucionado:

Neer and like arbitral awards were decided in the 1920s, when the status of the indi-
vidual in international law, and the international profection af foreign investments,
were far less developed than they have since come to be. In particular, both the subs-
tantive and procedural rights of the individual in international law have undergone
considerable development. In light of these developments it is unconvincing to confine
the meaning of fair and equitable treatment’ and full protection and security’ of fo-
reign investments to what those terms —had they been current at the time—might have
meant in the 19205 when applied to the physical security of an alien.

Los tratados de inversiones modernos contienen por regla general cldusulas que
ermiten al inversor incoar de inmediato el procedimiento arbitral previsto.
permiten al d diato el proced to arbitral previst

En concurrencia con el estindar minimo del Derecho de extranjeria, sobre todo en La- 24
tinoamérica, se ha defendido la igualdad de trato respecto a los nacionales, lo que trae
consigo oscilaciones al alza y a la baja frente al estindar minimo invariable. Este concepto,

que fue concebido por el internacionalista argentino Carlos Calvo, aspira a la equipa-
racién entre los extranjeros y los propios nacionales.** No ha podido, en cualquier caso,
imponerse de forma general.

332 US — Mexican General Claims Commission, United States v. Mexico, RIAA 4 (1926), p. 60.

33 V. infra, tema 23, nota al margen 2 e.

334 CIADI, asunto Mondev International Ltd. v. United States of America, ILM, 42 (2003), pp. 85 y ss.

335 V. por ejemplo Garcia Amador, F. W.: “Calvo Doctrine, Calvo Clause”, en: EPIL, t.1,1992, pp. 512 y ss.;
Shea, D. R.: The Calvo Clause, 1955.
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Cabe sefialar que la doctrina Calvo vuelve a ser apreciada en algunos paises de
América Latina. Asi, el Articulo 301 de la Constitucién Venezolana de 1999 prohibe
que las personas naturales y juridicas extranjeras reciban un trato mds beneficioso que el
establecido para las nacionales (frase segunda). Ademds, consagra el principio de trato
igual entre inversiones extranjeras y domésticas (frase tercera).

De forma similar, se establece en el Articulo 320 de la Constitucién de Bolivia de
2009 que:

II. Toda inversién extranjera estard sometida a la jurisdiccién, a las leyes y a las
autoridades bolivianas, y nadie podrd invocar situacién de excepcidn, ni apelar a
reclamaciones diplomaticas para obtener un tratamiento mds favorable.

III. Las relaciones econémicas con estados o empresas extranjeras se realizarin
en condiciones de independencia, respeto mutuo y equidad. No se podré otorgar
a Estados o empresas extranjeras condiciones més beneficiosas que las estable-

cidas para los bolivianos.

Entre tanto, el estindar minimo del Derecho de extranjeria ha perdido importancia, a
raiz de la intensificacién de la proteccién de los derechos humanos en convenios interna-
cionales. No obstante, la posicién juridica especial del extranjero frente a la expropiacién
sigue siendo importante. Segtin el Derecho consuetudinario internacional, un Estado
s6lo puede privar de bienes patrimoniales a nacionales extranjeros si se dan determinados

presupuestos, entre los que se cuenta especialmente el de la indemnizacién apropiada.®*®

25 Segun el estindar minimo internacional, el extranjero estd sometido a una protec-
cién especial. A la inversa, los Estados también pueden reservar determinados de-
rechos a sus propios nacionales, como, por ejemplo, la participacién politica o la
posibilidad de adquirir inmuebles. En principio, un Estado tampoco estd obligado
a autorizar la residencia de nacionales extranjeros. En la prictica estatal existe una
pluralidad de convenios, que, excediendo el Derecho de extranjeria general, mejo-
ran la posicién juridica de los nacionales de un Estado contratante en lo referido a
su residencia en otro Estado, y les aseguran los mismos derechos que los que gozan
los nacionales. Acuerdos de este tipo se hallan sobre todo en tratados de amistad, co-
mercio y navegacion, que en el pasado desempefiaron un papel relevante en la prac-
tica estatal.¥” Tipico de tales tratados es la garantia del derecho de establecimiento y
la proteccién de la propiedad privada, jugando un importante papel en la jurisprudencia
de los tribunales internacionales y arbitrales. Hoy en dia, sin embargo, el cldsico tratado
de amistad ha sido reemplazado en la proteccién de la propiedad de los extranjeros por

acuerdos especiales de inversién.**

336 V. infra, tema 20, nota al margen 1.
337 Blumenwitz, D.; “Treaties of Friendship, Commerce and Navigation”, en EPIL, t. IV, 2000, pp. 953 y ss.
338 V.infra, tema 23, nota al margen 2.
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En el supuesto de que un Estado otorgue, por accién u omisién, a un extranjero un trato 26
contrario al Derecho internacional, el Estado de origen del extranjero podra hacer valer

la violacién del Derecho internacional publico frente al primer Estado, por medio de la
proteccién diplomatica. La proteccién diplomatica de las sociedades se rige por su na-
cionalidad (determinada por la teoria de la constitucién —Grindungstheorie— o la teoria

de la sede real —Sizztheorie-).

El proyecto de la International Law Commission para una convencion sobre protec-
cién diplomitica considera que, por regla general, el Estado de origen es el Estado bajo
cuyas leyes la sociedad ha sido fundada.’® En el caso de que no sea Estado de origen de
acuerdo con la definicién resefiada, el Estado de la sede real no puede brindar proteccién
diplomatica a la sociedad, salvo en casos excepcionales y siempre que el centro de sus
intereses principales se sitde alli (art. 9 del proyecto de la ILC):

For the purposes of the diplomatic protection of a corporation, the State of nationality
means the State under whose law the corporation was incorporated. However, when the
corporation is controlled by nationals of another State or States and has no substantial
business activities in the State of incorporation, and the seat of management and the

financial control of the corporation are both located in another State, that State shall
be regarded as the State of nationality.

Asiy en caso de medidas contra una sociedad con personalidad juridica propia, la
proteccién diplomatica generalmente sélo puede ser concedida por su Estado de ori-
gen. La razén es que los Gnicos derechos afectados son los de la sociedad, y no los de sus
propietarios (por ejemplo, accionistas), como puso en relieve la Corte Internacional en
el asunto Barcelona Traction:

Not a mere interest qﬁza‘ed, but solely a right infringed involves responsibility, so
that an act directed against and infringing only the company’s rights does not involve

responsibility towards the shareholders, even if their interests are affected.3*0

De manera excepcional puede permitirse el recurso directo frente a los socios (“le-
vantamiento del velo corporativo”), en particular en caso de liquidacién de la sociedad,
o cuando ésta ha perdido por completo su capacidad de actuar.>*!

El Estado de origen de los accionistas, u otras personas con derechos de propiedad

en una sociedad de capital, puede brindar proteccién diplomitica, sin importar la nacio-

39 UN-Doc. A/61/10, Report on the work of its fifty-eighth session (1 May to 9 June and 3 July to 11 August 2006),
pp-16yss.

340 Corte Internacional de Justicia, asunto Belgium v. Spain, ICJ Reports 1970, p. 3, p.36,apartado 46; v. también
supra, tema 3, n. marg. 61.

341 Corte Internacional de Justicia, Be[gium . Spain, p- 36, apartado. 46 y ss.; p. 40, apartados 64 y ss.
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nalidad de la sociedad, cuando la posicién legal de dichas personas goce de proteccién
convencional especial. En este sentido, las disposiciones convencionales de proteccién de
inversiones comprenden también participaciones en compaiias y constituyen el funda-
mento de la proteccién diplomitica por parte del Estado de origen de los accionistas. En
este orden de ideas, en el asunto ELSI** la Corte Internacional tuvo que interpretar un
tratado bilateral de amistad, para juzgar la conducta del Estado italiano frente a la filial
italiana insolvente de una empresa estadounidense. Segun el proyecto de la International
Law Commission para una Convencién sobre proteccién diplomatica, adoptado en 2006,
el Estado de origen de los accionistas puede, de manera excepcional, conceder proteccién
diplomatica frente a otro Estado, cuando la sociedad perjudicada tiene la nacionalidad
de este ultimo Estado y su constitucién ha sido exigida por éste como condicién previa
para realizar negocios en su territorio (art. 11 lit. b).

Cuando un Estado perjudica de manera directa a los socios extranjeros de una so-
ciedad registrada en su territorio, por ejemplo, desconociendo sus derechos de participa-
cién o su pretensién al pago de dividendos, el Estado de origen del socio puede brindar
proteccién diplomitica. Asi se pronuncié la Corte Internacional en el asunto Ahmadou
Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo):*®

The exercise by a State of diplomatic protection on behalf of a natural or legal person,
who is associé or shareholder, having ifs nationality, seeks to engage the responsibility
of another State for an injury caused to that person by an internationally wrongful act
committed by that State. Ultimately, this is no more than the diplomatic protection of a
natural or legal person as defined by Article 1 of the ILC draft Articles; what amounts to
the internationally wron, gful act, in the case of associés or shareholders, is the violation
by the respondent State of their direct rights in relation to a legal person, direct rights
that are defined by the domestic law of that State, as accepted by both Parties, moreover.
On this basis, diplomatic protection of the direct rights of associés of a sociéte privée a
resonsabilité limitée or shareholders of a public limited company is not to be regarded
as an exception to the general legal régime of diplomatic protection for natural or legal

persons, as derived from customary international law (aaO, para. 21).

Entre los medios de la proteccién diplomdtica se cuentan, por ejemplo, la protesta,
la retorsién (comportamiento “no amistoso”, como la limitacién de las relaciones comer-
ciales) y la represalia (una contramedida que en si misma contradice al Derecho inter-
nacional, pero que se justifica al ser una reaccién proporcionada, por ejemplo, frente al
incumplimiento de obligaciones contractuales, o al bloqueo de activos extranjeros). Como
ya se ha dicho, los Estados de la sede o de la constitucién estin autorizados a ejercitar la

342 1CJ Reports 1989, p. 15.

3 Corte Internacional de Justicia, asunto Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic
of Congo) (Preliminary objetions), ILM, 46/2007, pp. 712 y ss., apartado 21.
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proteccién diplomatica respecto de las sociedades de su nacionalidad.*** Requisito esencial
para la proteccién diplomitica es que se hayan agotado los recursos legales existentes en
el Estado de residencia (local remedies rule).

Como consecuencia de la agresividad de los poderes europeos en la proteccién de sus 27
ciudadanos en el pasado, y bajo la influencia de la doctrina del internacionalista Calvo,
muchos paises latinoamericanos solian rechazar el concepto de proteccién diplomatica.
La expresion concreta de este rechazo es la reivindicacién de que los inversores extranjeros
renuncien a su derecho a la proteccién diplomatica por su Estado de origen, y se limiten a
la proteccién judicial concedida por los tribunales del Estado receptor (cldusula Calvo).>*

El Articulo 320.2 de la nueva Constitucién de Bolivia muestra que esta animosidad
frente a la proteccién diplomatica sigue muy viva en algunos paises.

Sin embargo, la doctrina Calvo no ha podido implementarse completamente en Derecho 28
internacional, en particular, porque la renuncia a la proteccién diplomitica no es oponible
al Estado de origen de los nacionales afectados. En el asunto North American Dredging
Company of Texas, una comisién arbitral mixta lleg6 a la conclusién de que la sujecién
contractual al Derecho sustantivo mexicano y a la jurisdiccién exclusiva de los tribunales
mexicanos y la renuncia a la proteccién diplomitica, sélo tiene efectos con respecto a re-
clamaciones fundadas en el contrato celebrado. En consecuencia, la cldusula de renuncia
no puede excluir la proteccién diplématica en caso de violacién de estindares de Derecho
internacional publico (denial of justice).>*® Sin embargo, no se le puede negar sin mas a un
inversor extranjero la posibilidad de disponer de sus pretensiones frente al Estado receptor.
Conforme a una nueva opinién doctrinal, esto sucede, en particular, cuando el Estado de
origen hace valer la pretensién de su nacional por medio de la proteccién diplomatica,
a modo de “legitimacién indirecta”. Por otro lado, recientes acuerdos de proteccién de
inversiones con paises latinoamericanos muestran la influencia decreciente de la doctrina
Calvo; los convenios modernos de proteccién de inversiones suelen someter la resolu-
cién de disputas entre inversor y Estado receptor al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), u a otros mecanismos arbitrales interna-
cionales.’* El sometimiento contractual de un inversor a la jurisdiccién exclusiva de los
tribunales del Estado receptor suele ser objeto de interpretacion restrictiva.*®

No obstante, algunos gobiernos suramericanos se han distanciado de la proteccién
convencional a las inversiones: el convenio relativo al CIADI fue rescindido por Bolivia
en 2007,y por Ecuador en 2009.

34 Respecto de la proteccién diplomitica de sociedades, v. supra, tema 4, nota al margen 2 h.

3 Garcfa Amador, F. W.: “Calvo Doctrine, Calvo Clause”, en: EPIL, t.1,1992, pp. 512 y ss.; Shea, D. R.: The
Calvo Clause, 1955.

346 V. US-Mexican Claims Commission, North American Dredging Company of Texas v. United Mexican
States, RIAA, t. IV, pp. 26 y ss. (esp. 27 y ss.).

347 V. infra, tema 9, notas al margen 1y 2,y tema 23, nota al margen 5.

348 V. infra, tema 23, nota al margen 2 i.
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Tema 8
El Derecho internacional publico del medio ambiente
y las relaciones econémicas internacionales

Bibliografia recomendada: Beyerlin, U., Marauhn, T: International Environmental Law,
2010; Bloch, F.: Technologietransfer zum internationalen Umweltschutz, 2007, Bodansky,
D.,Brunee, B.,Hey, E.: The Oxford Handbook of International Environmental Law, 2007,
van Bossche, P.: The Law and Policy of the World Trade Organization, 2008; Bowman,
M., Redgwell, C. (ed.): International Law and the Conservation of Biological Diversity,
1996; Campiglio, L., Pineschi, L., Siniscalco, D., Treves, T. (ed.): The Enviroment after
Rio. International Law and Economics, 1996; Dolzer, R.: “Konzeption, Finanzierung
und Durchfithrung des globalen Umweltschutzes”, en Gétz, V., Selmer, P., Wolfrum,
R.: (ed.), Liber amicorum Giinther Jaenicke, 1998, pp. 37 y ss.; id., Kreuzer, K., Kunig, P,
Lagoni, R., Lang, W., Schack, H.: “Umweltschutz im Vélkerrecht und Kollisionsrecht”,
Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, t. 32, 1991; Dolzer, R., Thesing,
J. (ed.): Protecting Our Environment, 2000; Epiney, A.: Umweltrecht in der Europdischen
Union, 2.* ed., 2005; Guruswamy, L. D., Palmer, G. W. R., Weston, B. H.: International
Environmental Law and World Order, 2.2 ed., 1999; Holstein, C.: Der Umweltschutz in
der Titigkeit der Weltbankgruppe, 2001; Kellersmann, B.: Die gemeinsame, aber differen-
zierte Verantwortlichkeit von Industriestaaten und Entwicklungslindern fiir den Schutz der
globalen Umaelt, 2000; Kiss, A. C., Shelton, D.: International Environmental Law, 2.2
ed.,2000; Kloepfer, M.: Umweltrecht, 3.2 ed.,2004, pp. 286 y ss.; McConnell, F.: 7he Bio-
diversity Convention. A Negotiating History, 1996; Randelzhofer, A.: “Umweltschutz im
Vélkerrecht”, Jura 1992, pp. 1y ss.; Sands, Ph.: Principles of International Environmental
Law,2003; Schoenbaum, T.].: “International Trade and Protection of the Environment:
The Continuing Search for Reconciliation”, AJIL, 91/1997, pp. 268 y ss.; Wolfrum, R.
(ed.): Enforcing Environmental Standards: Economic Mechanisms as Viable Means?,1996.

1 Un examen normativo de la moderna vida econémica no puede obviar a dia de hoy los
condicionantes impuestos por el Derecho ambiental. La proteccién de los elementos vita-
les naturales es también reconocida de modo progresivo en el plano interestatal, como un
bien que no puede quedar relegado a un plano secundario frente a la mejor distribucién
posible de los recursos y el incremento de la productividad.

2 Las disposiciones legales para la proteccién del medio ambiente influyen de manera
decisiva sobre las condiciones marco de la actividad empresarial, especialmente en la
creacién y en el funcionamiento de instalaciones que producen bienes o energia. En el
caso de centrales nucleares o establecimientos de ingenieria genética, las condiciones de
autorizacién y la valoracién respectiva de los intereses medioambientales juegan un papel
decisivo en la eleccién del lugar de emplazamiento en el plano nacional e internacional.
Por ejemplo, en el dmbito de la ingenieria genética, la industria quimica, o farmacéutica,
alemana lleva mucho tiempo haciendo notar que las estrictas normas legales y su lenta
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ejecucion administrativa hacen que el traslado de las instalaciones de investigacién y
produccién a Estados Unidos y otros paises aparezca como una alternativa atractiva.

Desde hace tiempo, la Unién Europea dispone de un titulo competencial especial en 3
materia de proteccién del medio ambiente (arts. 191 y ss. TFUE). Ademds, su com-
petencia para la aproximacién de las legislaciones que incidan en el establecimiento o
funcionamiento del mercado interior tiene una importante dimensién medioambiental
(arts. 114-115 TFUE). Ello es asi porque los estindares medioambientales en la fase
de produccién, o en la comercializacién de determinados bienes (por ejemplo, medica-
mentos), contribuyen a determinar las condiciones de la competencia en cada uno de
los Estados miembros. Hoy en dia, el ambito de la ingenieria genética, por ejemplo, estd
extraordinariamente influido por el Derecho de la Unién Europea, a través de las Direc-
tivas sobre la utilizacién confinada de microorganismos modificados genéticamente, o
en materia de liberacién intencional en el medio ambiente de organismos modificados
genéticamente.**® A través de ellas, se han eliminado en gran medida las diferencias exis-
tentes dentro de la Unién Europea respecto a los requisitos de investigacién y produccién.
Sin embargo, en el marco de las normas del Derecho de la Unién Europea, sigue siendo
importante el margen de discrecionalidad de que dispone el legislador nacional (como
ocurre en la ley alemana de ingenieria genética). Esta discrecionalidad incide, por ejem-
plo, en la decisién empresarial sobre el emplazamiento de la empresa, sea en atencién a
estindares legitimos de proteccién ambiental, sea por razén de restricciones “caseras” a
la investigacién y produccién.

Las restricciones a la importacién juegan un papel relevante en tanto que vehiculos 4
para imponer planteamientos de regulacién ambiental. El Articulo 36 TFUE admite
restricciones (proporcionadas y no discriminatorias) en el trifico de mercancias,*° para
proteger la salud y la vida de las personas y animales, y la preservacién de los vegetales.
Frecuentemente, es dificil resolver la cuestion de si las restricciones a la importacién ba-
sadas en la proteccién medioambiental son compatibles con las reglas del GAT T y otras
disposiciones de la OMC sobre la liberalizacién del comercio mundial. En esta materia,
son sobre todo problematicos los obsticulos al comercio que no se refieren a los métodos
de explotacién, ni al proceso de produccién. Un ejemplo lo constituye la prohibicién de
importar pescado, que se dirige contra determinados métodos de captura (reprobables
por motivos ecoldgicos); para lograr su justificacién conforme al Articulo XX del GAT'T,
han de exigirse severos requisitos.>!

349 Al respecto, v. Herdegen, M.: Internationale Praxis Gentechnikrecht, t.1, parte 3,1.1.,1 a., 2.
350 V. infra, tema 12, nota al margen 2 a).

%1 V. infra, tema 10, nota al margen 7.
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1. Derecho internacional publico aplicable a las relaciones de vecindad

5 Enel Derecho internacional de las relaciones de vecindad, se ha impuesto la concepcién
de que, respecto de las cargas medioambientales transfronterizas, los Estados no pueden
disfrutar en su territorio de una libertad absoluta. M4s bien, de acuerdo con el principio de
la soberania limitada, un Estado no debe adoptar medidas en su territorio, 0 admitir actua-
ciones privadas, de las que pueda resultar la generacién de perjuicios graves contra el equi-
librio ecolégico, u otros dafios relevantes al medio ambiente, en el territorio de un Estado
vecino. Este principio ha sido reconocido en algunos laudos arbitrales internacionales;**?
se trata de un deber de respeto en las relaciones de vecindad entre Estados, que requiere en
cada caso de ponderacién y de atencién a las circunstancias concretas. En el asunto Pulp
Mills (Argentina v. Uruguay), la Corte Internacional de Justicia requirié una evaluacién
de impacto ambiental antes de poner en funcionamiento un establecimiento situado en
un rio fronterizo. Para la Corte, este requisito no sélo se deriva de deberes convencionales
de cooperacién, sino que representa, ademds, una concretizacién del principio de respeto
recogido en el Derecho consuetudinario internacional:33

(T)he obligation to protect and preserve ...has to be interpreted in accordance with
a practice, which in recent years has gained so much acceptance among States that it
may now be considered a requirement under general international law to undertake
an environmental impact assessment where there is a risk that the proposed indus-
trial activity may have a significant adverse impact in a transboundary context, in

particular, on a shared resource.

6 En el Derecho consuetudinario internacional, se reconoce que los Estados estdn sujetos
a un deber de respeto, en particular en materia de construccién y explotacién de insta-
laciones con efectos transfronterizos, y deben evitar las injerencias graves en el medio
ambiente del Estado vecino. Respecto de las actividades muy peligrosas (u/tra-hazardous
activities), se abre paso una tendencia a favor de admitir una responsabilidad objetiva,
independiente de la culpa, que se fundamente en el riesgo generado. Segin ella,la Unién
Soviética seria responsable por los dafios que causé la catdstrofe nuclear de Chernébil,
con independencia de su culpa.

na cuestion importante es la que se refiere al efecto de las autorizaciones estatales res-
7 U t portante es la q fiere al efecto de las aut tatal
pecto de establecimientos desde los que se genera contaminacién medioambiental trans-

352 V.Sent. arbitral as. del lago Lanés (lago pirenaico situado en Francia que desaguaba en un afluente del Ebro),
RIAA, t. XII, p. 281, y, al respecto, v. Rauschning, D.: “Lac Lanoux Arbitration”, en EPIL, t. 111, 1997, pp. 111 y ss.
También v. Sent. arbitral as. Trail Smelter (contaminacién atmosférica provocada por una fundicién canadiense en
territorio de Estados Unidos), RIAA, t. 111, p. 1905. Al respecto, v. Madders, K. J.: “Trail Smelter Arbitration”, EPIL,
t.1V,2000, pp. 900 y ss.

353 Corte Internacional de Justicia, sent. de 20 de abril de 2010, asunto Pulp Mills on the River of Uruguay
(Argentina v. Uruguay), apartado 204.
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fronteriza. En muchos ordenamientos nacionales, el hecho de que un establecimiento
que emita determinadas sustancias disponga de una autorizacién vilida, conduce a que
el vecino deba tolerar la explotacién del establecimiento. Sin embargo, ante dafios trans-
fronterizos, un vecino extranjero no tiene por qué dejar que en su pais —por ejemplo, en
una demanda contra el explotador— se le oponga sin mds esta autorizacién; la decisién
sobre ésta tomada por un Estado no vincula, en principio, a las autoridades y tribunales
del vecino.

Estos problemas se pueden ilustrar con el proceso sobre la salinizacién de las aguas
del Rin, iniciado por floricultores de tulipanes holandeses contra empresas de potasa
francesas.** Ante los tribunales holandeses, las empresas responsables de la salinizacién
no pudieron alegar con éxito el permiso de vertidos concedido por el Estado francés.

Otro problema lo constituye la legitimacién de vecinos extranjeros para participar
en, y reclamar frente a, la concesién de licencias nacionales en materia de inmisiones.
Sobre la base de la nocién de “buena vecindad”, el Tribunal Federal Administrativo ale-
mén (Bundesverwaltungsgericht) ha reconocido que, en el proceso de autorizacién de una
central nuclear cerca de la frontera holandesa, un holandés puede alegar estindares de
proteccién individual contenidos en la ley alemana de energia atémica, y plantear una

demanda frente a la autorizacién.>*

Una solucién satisfactoria s6lo se puede alcanzar, con caricter general, por la via de un 8
convenio internacional entre los Estados implicados. Un acuerdo de esta naturaleza es,
por ejemplo, el celebrado entre la Republica Federal Alemana y Austria, en torno al
funcionamiento del aeropuerto de Salzburgo, situado cerca de la frontera alemana.®*

2. El concepto de “desarrollo sostenible”

Bibliografia recomendada: Boyle, A., Freestone, D.: International Law and Sustainable
Development, 2001; Gintner, K., Denters, E., de Waart, P.: Sustainable Development and
Good Governance,1995; Voigt, C.: Sustainable Development as a Principle of International
Law, 2009.

La reivindicacién a favor de un desarrollo responsable, que atienda a intereses ambientales, 9
se ha reflejado en el concepto de “desarrollo sostenible” (sustainable development). Tras
esta férmula se recoge la demanda de conciliar, por un lado, el desarrollo econémico (con
un aumento del bienestar basado en incrementos productivos) con, por otro lado, el trato
cuidadoso a los recursos naturales. El concepto sustainable development no constituye un
principio de Derecho consuetudinario, sino que mds bien funciona como maxima rectora

3% Esfahani, S., Wenckstern, M.: “Der Rheinversalzungsprozef”, RabelsZ, 49/1985, pp. 740 y ss.
35 Sent. BVerwGE, de 17 de diciembre de 1986, vol. 75, pp. 285 y ss., esp. pp. 288-289.
36 Bundesgesetzblatt 1974, 11, pp. 15 y ss.; sent BVerfGE, de 12 de marzo de 1986, vol. 72, pp. 66 y ss.;
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para el respeto de los intereses medioambientales en el marco de los convenios internacio-
nales y para la configuracién de la politica nacional econémica y sobre el medio ambiente.

Al servicio de un desarrollo respetuoso con el medio ambiente, se ha creado el
Fondo para el Medio Ambiente Mundial en el Banco Mundial (Global Environmental
Facility).**" Este mecanismo de financiacion debe, sobre todo, impulsar medidas para la
proteccién del medio ambiente en los paises en vias de desarrollo. De hecho, 1a versién

actual del estatuto del Fondo refuerza su influencia en los paises en vias de desarrollo.3*

10 La Conferencia de Naciones Unidas sobre medio ambiente y desarrollo, celebrada en
Rio de Janeiro en 1992, marca un hito importante en el Derecho internacional publico

59 contiene un

del medio ambiente. La “Agenda 217, adoptada por esta Conferencia,?
programa de accién para la configuracién de la futura proteccién internacional del medio
ambiente. La Declaracién de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo le da al principio

del desarrollo sostenible una orientacién antropocéntrica,*®

que se recoge con claridad
en el Principio 1 de la Declaracién: “Human beings are at the centre of concerns of sustaina-

ble development. They are entitled to a healthy and productive life in harmony with nature’.

11 En la Conferencia de Rio se firmaron dos importantes Convenios:**! la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climitico, y la Convencién sobre la di-
versidad biolégica.

3. El principio de prevencién

Bibliografia recomendada: Hohmann, H.: The Precautionary Legal Duties and Principles
of Modern International Environmental Law, 1994; Motaal, D. A.: “Is the World Trade
Organization Anti-Precaution?”, JWT 39 (2005), pp. 483 y ss.; Erben, C.: Das Vorsor-
geprinzip im Volkerrecht, 2005.

12 El principio de prevencion, o precautionary principle, es un elemento clave del Derecho
de medio ambiente moderno, tanto en el plano internacional como nacional. Segin este

57 Dolzer, R.: “The Global Environment Facility — towards a new concept of the common heritage of man-
kind?”; Alfredsson, G., Macalister-Smith, P.(ed.), T%e /iving Law of Nations —In Memory of Atle Grahl-Madsen,1996,
pp- 331y ss.; Ehrmann, M.: “Die globale Umweltfazilitit (GEF)”, Za6RV 57/1997, pp. 565 y ss.; Klemm, A.: “Die
Global Environment Facility”, RIW 1998, pp. 921 y ss.

558 TLM, 33/1994, pp. 1273 y ss.

359 Robinson, N. A. (ed.): Agenda 21: Earth’s Action Plan,1993.

360 TLM, 31/1992, pp. 876 y ss.

361 Ademis se adoptaron declaraciones y programas de accién (no vinculantes desde la perspectiva del Derecho
internacional publico): la Declaracién de Rio (ILM, 31/1992, pp. 876 y ss.), los Principios relativos a los bosques
(Declaracién autorizada, sin fuerza juridica obligatoria, de principios para un consenso mundial respecto de la or-
denacién, la conservacién y el desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo- ILM, 31/1992, pp. 822 y ss.y la
Agenda 21 (v. supra, nota 368).
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principio, no hay que esperar a que exista certeza cientifica en materia de riesgos para
poder tomar medidas de defensa y prevencién. También las incertidumbres cientificas
sobre el nexo causal justifican una actuacién en pos de la proteccién de bienes juridicos
como la vida, la integridad fisica de personas o las bases naturales de la vida que se en-
cuentren presuntamente en peligro. La Declaracién de Rio sobre el medio ambiente y el
desarrollo reconoce el principio de prevencién en su Principio 15:%62

In order fo protect the environment, the precautionary principle shall be widely applied
by States, according to their capabilities. Where there are threats of serious or irrever-
sible damage, lack of full scientific certainty shall not be seen as a reason for postponing

cost-effective measures to prevent environmental degradation.

El principio de prevencién es también la idea dominante que conforma el Derecho am- 13
biental europeo (art. 191.2 nota al margen 1.2 TFUE). Con respecto al uso de quimicos
posiblemente dafiinos para la salud en la extraccién de recursos naturales, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha fundamentado la exigencia de respetar el princi-
pio de prevencién en el Articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(proteccién de la privacidad y de la vida familiar).’®3 En el Derecho de la Organizacién
Mundial del Comercio existen algunos estindares de justificacién que pueden conside-
rarse expresién del principio de prevencién.*** En el plano interestatal, no es el principio
de prevencion en si el que provoca conflictos, sino las actitudes opuestas a su concreti-
zacién. Ejemplo sobresaliente de ello es la gestion de los llamados “riesgos residuales”
que, seguin la “razén prictica”, han de aceptarse porque la probabilidad de dafio es muy
remota.’®® La jurisprudencia y las recomendaciones de gran nimero de tribunales y
otros gremios internacionales suministran base suficiente para sostener que la “razén
préctica’, cuando se deja guiar por una pluralidad de perspectivas, conduce también a
juicios diferentes sobre lo que es, o ya no es, tolerable. Estas perspectivas diferentes se
basan sobre todo en “sospechas iniciales”, en el peso que se le atribuye a posibles dafios,
y en la percepcién de la probabilidad de que algo suceda. En particular, es el uso de

366

tecnologias modernas, como la biotecnologia,* el que da lugar a conflictos recurrentes

de cardcter econémico (sobre todo, comerciales).

32 TL.M, 31/1992, pp. 876 y ss.

363 Respecto del uso de cianuro en la explotacion de oro, v. sent. TEDH, Asunto Tatar v. Romania, Recurso no.
67021/01.

364 Respecto del art. 5. 7 SPS, v. por ejemplo, Appellate Body Report, “European Communities — Measures
Concerning Meat and Meat Products (Hormones)”, WT/DS 26/AB/R, WT/DS 48/AB/R (1998).
365 Respecto de la nocién de “riesgo residual”, v. la sent. BverfGE, vol. 49, pp. 89 y ss., en esp. p. 137 y ss.

36 V. infra, tema 8, nota al margen 7.
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4.'Tratados de Derecho internacional publico sobre limpieza del medio ambiente
y responsabilidad por dafios medioambientales

Bibliografia recomendada: Beyerlin, U.: Umweltvilkerrecht, 2000; Dolzer, R., Thesing,
J.: Protecting our Environment. German Perspectives on a Global Challenge,2000; Rest, A..:
“Fehlende Verantwortlichkeit bei transnationalen Umweltunfillen?”,en AA. VV.: Fests-
chrift fiir Ignaz Seidl-Hohenveldern, 1988, pp. 478 y ss.; Sands, P.: Principles of International
Environmental Law,2.* ed.,2003.

14 Con el fin de proteger el medio ambiente, se ha celebrado un gran nimero de convenios
internacionales. Las obligaciones que éstos contienen respecto de los Estados estdn re-
dactadas normalmente de una forma bastante general. En este contexto, destacan diversos
convenios para reducir la contaminacién marina y atmostérica. El objetivo del Convenio
sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eli-

9,%7 es regular juridicamente y limitar las operaciones

minacién, hecho en Basilea en 198
internacionales con desechos téxicos. El objetivo del Convenio de Estocolmo sobre conta-
minantes orgnicos persistentes es proteger el medio ambiente de sustancias quimicas.3®

También existe una serie de convenios que unifican el Derecho sustantivo en mate-
ria de responsabilidad civil medioambiental, especialmente el Convenio de Paris acerca
de la responsabilidad civil en materia de energia nuclear de 1960,%*’ y el Convenio in-
ternacional sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a la contaminacién por
hidrocarburos de 1969.37°

El objetivo del denominado Convenio de Espoo de 1991 (Conwvention on Environ-
mental Impact Assessment in a Transboundary Contex*™?) es la realizacién de evaluaciones
de impacto ambiental respecto de determinadas actividades con efectos transfronteri-
zos. Entre las actividades cubiertas por este Convenio conviene resaltar la operacién
de refinerias de petréleo y la instalacién de oleoductos y gasoductos de gran didmetro
(Apéndice 1, nims. 1y 8). Requisitos detallados para la realizacién de evaluaciones de
impacto ambiental en el marco de ciertos planes y programas se contienen en el deno-
minado protocolo SEA (Protocol on Strategic Environmental Assessment to the Convention
on Environmental Impact Assessment in a Transboundary Context*™), adoptado en 2003,
tras la celebracién del Convenio de Espoo.

367 T1.M, 28 (1989), pp. 657 y ss.
368 T1.M, 40/2001, pp. 532 y ss.
% BGBI 1976 11, pp. 308.

0 BGBI 1975 11, pp. 305.

371 11LM, 32/1993, pp. 80 y ss.
72 BGBI.2006 11, pp. 497.
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5. Acuerdos sobre la proteccion de la atmésfera de la Tierray del clima

Bibliografia recomendada: Bausch, C., Mehling, M.: “Klimagipfel in Montreal — zwei-
gleisig in die Zukunft”, ZUR 2006, pp. 291 y ss.; Durner, W.: “The Implementation of
the Climate Change”, AVR 37 (1999), pp. 357 y ss.; Faure, M, Gupta, J., Nentjes, A.:
Climate Change and the Kyoto Protocol, 2003.

Ala proteccién de la atmésfera terrestre se dedican el Convenio de Viena parala protec- 15
cién dela capa de ozono de 1985,y el Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que
agotan la capa de ozono de 1987.3”® En el Protocolo de Montreal, los Estados parte se
obligan a reducir progresivamente la produccién y el consumo de “sustancias controla-
das” (art. 2 A y ss. y la regla especial del art. 5 referida a los paises en vias de desarrollo).
Se prohibe la importacién de determinadas sustancias controladas (y de productos que
contengan estas sustancias), procedentes de Estados que no sean parte del Protocolo (art.
4). Ademas, a través de limitaciones a la importacion, se intentan frenar de manera pro-
gresiva los procesos de produccién nocivos para el ozono en terceros Estados. Con estas
restricciones a la importacién, también se estin contrarrestando las ventajas competitivas
que genera la no observancia de los estindares medioambientales.

La Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el cambio climético persigue prin- 16
cipalmente reducir la contaminacién medioambiental producida por gases de efecto
invernadero.’”* Los paises industrializados, especialmente los Estados miembros de la
Unién Europea, Estados Unidos, Japén, Rusia y algunos de los demés Estados sucesores

de la Unién Soviética, se han comprometido, en la misma Convencién, a tomar medidas
para limitar las emisiones antropogénicas de gases de efecto invernadero, especialmente

de diéxido de carbono. Pero durante mucho tiempo, el esfuerzo por reducir de manera
sustancial las emisiones de gases de efecto invernadero para cumplir con las obligaciones
convencionales, se vio frustrado por dificultades casi insuperables.

La reduccién de emisiones de diéxido de carbono y otros gases de efecto invernadero 17
desempefia un papel destacado en los esfuerzos para proteger el clima. Entre los mayores
emisores se cuentan, sobre todo, los Estados Unidos, 1a Republica Popular de China, la
India, Japén y Rusia, junto a los paises industrializados de Europa occidental y central.

En la Conferencia de Kyoto sobre cambio climdtico (1997), en primer lugar, se
alcanz6 un acuerdo sobre un convenio para reducir los gases de efecto invernadero: el

37 Convencién de Viena para la proteccién de la capa de ozono, BGBL. 1988 II, pp. 902; Protocolo de Montreal
de 1987 relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, BGBL. 1988 11, pp. 1015; 1991 II, pp. 1332; 1993 11,
pp- 2183.

37 TLM, 31/1992, pp. 849 y ss. Al respecto Simonis, U. E.: “Auf dem Weg zu einer Klimakonvention”, VN
1992, pp. 10y ss.
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llamado Protocolo de Kyoto.?”

Este Protocolo prevé obligaciones cuantitativamente
diferentes respecto de los paises industrializados para lograr que, como muy tarde en el
alo 2010, las emisiones de diéxido de carbono y de otros gases se reduzcan por debajo del
nivel de 1990 (Estados Unidos: 7%, Estados miembros de la Unién Europea: 8%, Japon:
6%, Federaciéon Rusa: 0%) (art. 3 i. V. m. Anexo B). Estados Unidos no pudo imponer
la exigencia de establecer obligaciones también a los paises en vias de desarrollo, para
que rebajasen las emisiones de sustancias contaminantes. Bajo la limitacién a los paises
industrializados de los deberes de reduccién subyace, pues, la visién de la claramente
preponderante contribucién causal de estos paises a las alteraciones climdticas derivadas
de las emisiones (mds de 2/3 de las emisiones de gases de efecto invernadero). Ademis,
con ello se ha tomado en consideracién el atraso econémico y tecnolégico de los paises
en vias de desarrollo. Sin embargo, es preocupante que, a largo plazo, se eleve claramente
la cuota de emisién de los paises en vias de desarrollo. Al mismo tiempo, las emisiones
de los paises industrializados también crecen en cifras absolutas (aunque se reduzcan
porcentualmente). Por ello, la reciente entrada en vigor del régimen de Kyoto, de 16 de
tebrero de 2005, es de gran importancia. Los mecanismos flexibles previstos en el proto-
colo de Kyoto son especialmente relevantes.’”® Estos mecanismos sirven a la cooperacién
interestatal, a la proteccién eficiente del clima, a la transferencia de tecnologia y a los
incentivos de la economia de mercado (por medio de unidades de reduccién transferi-
bles). La ejecucién conjunta por parte de diversos Estados industrializados permite la
compensacién de los niveles de emisién individuales pactados, si se observa la obligacién
total asumida por los Estados participantes (art. 4). Los paises industrializados pueden
pactar proyectos encaminados a reducir las emisiones dafiinas en uno de los Estado par-
te y que pueden ser compensadas, a través de unidades de reduccién transferibles, con
la cuota de otro Estado (Joint Implementation, art. 6). El mecanismo para un desarrollo
limpio (Clean Development Mechanism), previsto en el Articulo 12, sirve para incentivar
la proteccién ambiental y la transferencia de tecnologia en el marco de la cooperacién
entre paises industrializados y paises en vias de desarrollo. A través de él, un Estado parte
industrializado puede imputarse reducciones de emisiones certificadas sobre la base de
la disminucién de los perjuicios lograda. La posibilidad de comerciar con certificados
de emisién es especialmente interesante (emission trading, art. 17);%”7 este mecanismo
permite documentar contingentes de contaminacién atmosférica (emisiones de gases
de efecto invernadero) por medio de certificados, que se pueden comprar o vender. De
él se benefician, en particular, Estados como Rusia, cuyas obligaciones de reduccién de
emisiones son relativamente altas y ficilmente superables por la falta de modernizacién
de su industria. En total, segtin el Protocolo de Kyoto, la emisién de diéxido de carbono
y de otros gases nocivos para el clima deberia ser reducida en todo el mundo, teniendo
en cuenta los afios de referencia fijados (1990 0 1995), por lo menos un 5,2%.

375 Grubb, M. ez al. (eds.): The Kyoto Protocol, 1999; ILM, 37/1998, pp. 22 y ss.
376 Kreuter-Kirchhof, Ch.: Neue Kooperationsformen im Umaveltvilkerrecht, 2005.
377 Al respect, Freestone, D., Streck, C.: Legal Aspects of Carbon Trading: Kyoto, Copenhagen and beyond, 2009.
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Enla Unién Europea es la Directiva 2003/87/EG la que rige el comercio con certi-
ficados de emision de gases de efecto invernadero.’”® Como Directiva, hubo de ser trans-
puesta al Derecho nacional por los Estados miembros de la Unién Europea.?”” Alemania
lo ha hecho por medio de la Ley sobre el comercio con certificados de emisiones de gases
de efecto invernadero (7reibhausgas-Emissionshandelsgesetz ~-TEHG-), y otras normas
sobre reparto de certificados de emisién. La Unién Europea reparte la obligacién total
de reducciones asumida por ella entre los Estados miembros, segiin una determinada
férmula. Alemania atn estd lejos de cumplir su obligacién de reducir las emisiones en
un 21% respecto al afio de referencia, 1990. La decisién politica de abandonar la energia
atémica no ayuda a alcanzar esta meta. En virtud del Articulo 9 de la Directiva, los Es-
tados miembros tienen que publicar planes nacionales de distribucién y comunicarlos
ala Comisién y a los demds Estados miembros. Los planes deben ser aprobados por la
Comisién, que los evalia de acuerdo a criterios preestablecidos. La liberacién de gases
de efecto invernadero requiere que exista un derecho de emisién transferible (certificado
de emisién).

El Protocolo de Kyoto vincula su entrada en vigor a la ratificacién por 55 Estados, que 18
han de reunir el 55% de las emisiones de gases de efecto invernadero de los paises in-
dustrializados (art. 25.1). Durante mucho tiempo, el futuro del régimen de Kyoto quedé
en el aire debido a la resistencia de Estados Unidos y otros paises industrializados. En
la Conferencia sobre el clima de Bonn y en la Conferencia consecutiva de Marrakech
(2001) se alcanzé un compromiso que ha moderado drésticamente la obligacién de los
Estados industriales respecto de la reduccién de las emisiones, lo que allané el camino
hacia la ratificacién del Protocolo de Kyoto. Se han hecho concesiones, sobre todo, con el
reconocimiento de recursos forestales que absorben diéxido de carbono, en el sentido de
posibles deducciones de los deberes de emisién a favor de Jap6n, Canadd y Rusia. Como
consecuencia de ello, el objetivo reductor a nivel mundial en el periodo de 2008 a 2012,
se ha reducido del 2,2% originariamente previsto al 1,2%. Estados Unidos se desentendi6
del régimen de Kyoto, sin llegar a oponerse formalmente a este proceso convencional en
materia de proteccién del clima. Tras la ratificacion del Protocolo por Rusia, en otofio
de 2004, con la cual se alcanzé la cuota requerida de 55% de emisiones, el régimen de
Kyoto pudo entrar en vigor. El balance de los efectos del régimen de Kyoto es desalenta-
dor, también teniendo en cuenta los costes asociados al trdfico de emisiones; en muchos
paises, las emisiones de CO, han crecido de manera preocupante, siendo responsables no
sélo paises industrializados como los Estados Unidos, sino también paises emergentes,
como la Republica Popular de China y la India.

378 DO L 275,25 de octubre de 2003, pp. 32y ss.

379 Becker, F.: “Okonomisierung und Globalisierung des Europiischen Umweltrechts: Die Richtlinie zum
Handel mit Emissionszertifikaten”, EuR 2005, pp. 857 y ss.; Mehrbrey, K., Reuter, A.: Europdischer Emissionshandel.
Der EU-Richtlinienvorschlag auf dem rechtlichen Priifstand, 2003; Brattig, B.: “Die Zukunft des Europdischen und
internationalen Emissionshandels”, ZUR 2004, pp. 412 y ss.
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La Conferencia de Naciones Unidas sobre el Clima, celebrada en Bali en diciembre
de 2007, adopté un mandato para la negociacién de un acuerdo que sucediera al Pro-
tocolo de Kyoto. Segtin el compromiso alcanzado en Bali, ha de constituirse un fondo
de adaptacién financiado por los paises industrializados, con el objetivo fundamental
de ayudar a los paises emergentes a reducir las emisiones. Este ser4 administrado porel

Fondo para el Medio Ambiente Global, del Banco Mundial.
6. Acuerdos sobre proteccion de la biodiversidad y 1a bioseguridad

Bibliografia recomendada: Adler, J. H.: “More sorry than safe: Assessing the Precautio-
nary Principle and the Proposed International Biosafety Protocol”, Texas International
Law Journal 2000, pp. 173 y ss.; Bail, Ch., Felkner, R., Marquard, H. (ed.): 7he Cartagena
Protocol on Biosafety,2002; Boyle, D., Freestone, D. (ed.): International Law and Sustaina-
ble Development, 1999; Correa, C.M.: “Access to Genetic Resources”, World Competition
20(1997),pp.57 y ss.; Sontol, A.: “The Convention on Biological Diversity”, Bio-Science
Law Review 7 (2004/2005), pp. 45 y ss.; Wolfrum, R., Stoll, P. -T.: Der Zugang zu gene-
tischen Ressourcen nach dem Ubereinkommen diber die biologische Vielfalt und dem deutschen
Recht,1996; Wolff,N., Kock, W. (ed.): 10 Jahre Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt,
2004; Young, T. R.: “An Implementation Perspective on International Law of Genetic
Resources: Incentives, Consistency, and Effective Operation”, YIEL 15 (2004), pp. 3y ss.

19 Entre los bienes medioambientales amenazados y respecto de cuya preservacion la co-
munidad entera de Estados tiene interés vital, destaca la diversidad biolégica. Las zonas
que se caracterizan por una biodiversidad abundante, la llamada megabiodiversidad,
se encuentran sobre todo en los paises en desarrollo, en América Latina, Africa y Asia.

La Convencién sobre la diversidad biolégica de 1992 se firmé en la Conferencia
de Rio de Janeiro.®® Esta Convencién ha sido ratificada, entretanto, por la mayoria de
los Estados (estado de las ratificaciones a 9 de junio de 2008: 191 Estados parte), con la
excepcién destacada de los Estados Unidos. El texto podria convertirse en un modelo
de equilibro entre la proteccién de los elementos vitales naturales y la utilizacién econé-
mica de los recursos naturales. El desarrollo econémico dindmico amenaza la diversidad
biolégica debido a las intromisiones en el espacio vital de los animales y plantas. Los
objetivos de la Convencién son “la conservacién de la diversidad biolégica, la utilizacién
sostenible de sus componentes y la participacién justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacién de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso
adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes,
teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologias, asi como
mediante una financiacién” (art. 1). La diversidad bioldgica se define como “la variabili-
dad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas

380 11.M, 31/1992, pp. 818 y ss.
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terrestres y marinos y otros ecosistemas acudticos y los complejos ecolégicos de los que
forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre la especies y de los
ecosistemas” (art. 2, 6.2 definicién). La “utilizacion sostenible” de componentes de la
diversidad biolégica es entendida por la Convencién como una utilizacién “que no oca-
sione la disminucién a largo plazo de la diversidad biolégica, con lo cual se mantienen
las posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generacio-
nes actuales y futuras” (art. 2, ultima definicién). Principios clave de la Convencién son
el derecho de los Estados “de explotar sus propios recursos en aplicacién de su propia
politica ambiental”, y la obligacién “de asegurar que las actividades que se lleven a cabo
dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o
de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional” (art. 3).

Entre los contenidos esenciales de la Convencién sobre la diversidad biolégica, se encuen- 20
tra la regulacién de la conservacién y la utilizacién sostenible de la diversidad biol6gica
(arts. 6-13), asi como la evaluacién del impacto ambiental y la previsién ambiental (art.
14). De importancia decisiva es el acceso a los recursos genéticos como material genético
de valor real o potencial (art. 2, 15.2 definicién). Los métodos de la moderna biotecno-
logia, especialmente, de la tecnologia genética, han proporcionado a los seres humanos
un inmenso potencial para la utilizacién de los recursos genéticos. Esto se aprecia, por
ejemplo, en el cultivo agricola o en el desarrollo de nuevos medicamentos. Por ello, son
de gran importancia para alcanzar un equilibrio de intereses adecuado,*! los preceptos
de la Convencién sobre diversidad biolégica relativos al acceso a los recursos genéticos
(art.15),y a la transferencia de tecnologia (arts. 16-19).382 En estas regulaciones, se pone
de manifiesto la dependencia mutua entre los paises en vias de desarrollo y los “paises
emergentes”, por un lado, y los paises industrializados, por otro. La diversidad de especies
es muy elevada, sobre todo, en determinados paises en vias de desarrollo y emergentes
(son destacables, especialmente, Costa Rica, Panamd, Colombia, Ecuador, Pert, Bolivia,
Brasil, China, Malasia y Papta-Nueva Guinea). Por otra parte, los paises industrializados
menos ricos en diversidad de especies son los que estin mds avanzados en la utilizacién
de los recursos genéticos, a través de la biotecnologia y la ingenieria genética.

Enla medida en que un Estado aporta sus recursos genéticos, debe poder participar
de forma justa y equitativa en los resultados de las actividades de investigacién y desarro-
llo, asi como en los beneficios derivados de la utilizacién de los recursos genéticos (art.
15.7). El acceso y la transferencia de tecnologia, que son relevantes para la conservaciény
utilizacién sostenible de la diversidad biolégica, deben ser facilitados a los otros Estados
contratantes (art. 16.1). Para ello, la Convencién insiste en la proteccién adecuada y efi-
caz de las patentes y otros derechos de propiedad intelectual (art. 16.2). La Convencién

381 Respecto a la transferencia de tecnologia, v, supra, tema 3, nota al margen 3.

382 V. infra, tema 8, nota al margen 8.
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hace especial hincapié en la relacién equilibrada entre la puesta a disposicién de recursos
genéticos y la transferencia de tecnologia (art. 19).

Ademis, los Estados parte tienen que analizar la necesidad de disposiciones inter-
nacionales, que posibiliten la transferencia segura, la manipulacién y la utilizacién de
organismos vivos modificados resultantes de la biotecnologia, que puedan tener efectos
adversos para la conservacién y la utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica (art.
19.3). La Convencién sobre la biodiversidad biolégica no reglamenta ni el estatus de los
recursos genéticos, ni su utilizacién una vez transferidos a otro Estado. En cambio, 1a de-
cisién 391 de la Comunidad Andina de 1996 establece que tanto los recursos genéticos
mismos, como los recursos derivados de ellos y que contienen las informaciones genéticas,

son patrimonio de los respectivos paises de origen (art. 6.1);3

ambas categorias de recursos
se consideran “inalienables” (art. 6.2). Segtin esta decisién, no deben ser reconocidas rei-
vindicaciones basadas en la adquisicién ilegal de recursos genéticos, incluidos los derechos
de propiedad intelectual. Esta regla, de 16gica similar a la contenida en la doctrina de la
fruta del drbol envenenado (fruit of the poisonous tree), es dificilmente compatible con las
obligaciones contenidas en el acuerdo ADPIC (TRIPS).3%

La Conferencia de los Estados parte en la Convencién sobre biodiversidad celebrada
en Nagoya en 2010 adopt6 el Protocolo sobre el acceso a recursos genéticos y la propiedad
intelectual, y participacién justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su utili-
zacién. Este Protocolo vincula la utilizacién de recursos genéticos al consentimiento del
pais de origen y, para ello, toma especialmente en cuenta la participacién de comunidades
locales o indigenas, permitiéndoles participar en los procedimientos. E1 Protocolo también
prevé la proteccién de conocimientos tradicionales. En la misma Conferencia se adopté
otro Protocolo sobre cuestiones de responsabilidad (Nagoya-Kuala Lumpur Supplementary
Protocol on Liability and Redress).

21 En el marco de la Convencién de biodiversidad, se ha firmado, a principios del afno

385

2000, el Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia,*® que ha entrado

en vigor en 2003. El Protocolo regula los movimientos transfronterizos, especialmente
la importacién de organismos vivos transgénicos (/iving modified organisms, LMOs). De
gran importancia es la exigencia de informaciones previas y la existencia de un acuerdo

3 Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, Afio XII — Numero 213,17 de julio de 1996, pp. 1y ss.; contenido
en Herdegen, M.: Internationale Praxis Gentechnikrecht, t. 2, tema 5, nota al margen II. 2 b.

% V.infra, tema 15, nota al margen 2.

38 BGBL.2003 II, pp. 1508 y ss.; v. también Bockenfdrde, M.: Griine Gentechnik und Welthandel,2005; Eggers,
B., Mackenzie, R.: “The Cartagena Protocol on Biosafety”, Journal of International Economic Law, 2000, pp. 525 y
ss.; Herdegen, M., Spranger, T.: “Erlduterungen zum Protokoll tiber die biologische Sicherheit”, en: Herdegen, M.
(ed.), Internationale Praxis Gentechnikrecht, t.2,tema 5,nota al margen I.2.a; Hobbs, A. L., Hobbs, J. E., Kerr, W. A.:
“The Biosafety Protocol: Multilateral Agreement on Protecting the Environment or Protectionist Club”, Journal of
World Trade, vol. 39/2005, pp. 281 y ss.; Phillips, P. W. B., Kerr, W. A.: “Alternative Paradigms: The WTO Versus
the Biosafety Protocol for Trade in Genetically Modified Organisms”, Journal of World Trade, vol. 34 (2000), pp.
63 y ss.; Spranger, T.: “Das Biosafety-Protokoll”, en: Wolf, N., Kéck (eds.): 70 Jahre Ubereinkommen iiber biologische
Vielfalt, 2004, pp. 89 y ss.

140

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 140 12/14/12 2:57 PM



§ 8. El Derecho internacional publico del medio ambiente y las relaciones econémicas internacionales

fundamentado en tales informaciones (advanced informed agreeement), antes de la primera
importacién de organismos destinados a ser liberados en el Estado importador.

El Protocolo de bioseguridad regula las condiciones que han de darse para que se permitan 22
las restricciones a la importacién, entrando en concurrencia con las reglas sobre restriccio-
nes al comercio segun el Derecho de la OMC (art. XX GAT'T, Acuerdo sobre medidas sa-
nitarias y fitosanitarias). Por ello, el Protocolo deja conscientemente sin precisar cudl es su
relacién con el Derecho de la OMC. Por un lado, el Predmbulo del Protocolo afirma que és-
te no cambiard los derechos y deberes derivados de acuerdos existentes: “Destacando que el
presente Protocolo no podré interpretarse en el sentido de que modifica los derechos y
las obligaciones de una Parte con arreglo a otros acuerdos internacionales ya en vigor”.
Por otro lado, el citado Predambulo afirma la especialidad y la igualdad jerarquica del
Protocolo frente a otros acuerdos: “En el entendimiento de que los parrafos anteriores
no tienen por objeto subordinar el presente Protocolo a otros acuerdos internacionales”.

El Protocolo de Cartagena requiere una evaluacién de riesgos cientificamente sostenible 23
(art. 15. 1 y apéndice III), como base para reglamentar las importaciones (art. 10). Se-
gun el Articulo 10. 6 del Protocolo, no impedird que un Estado miembro tome medidas
de prevencién el hecho de que no se tenga certeza cientifica por falta de informacién,
o conocimientos cientificos pertinentes suficientes, sobre la magnitud de los posibles
efectos adversos de un organismo vivo modificado y la utilizacién sostenible de la biodi-
versidad. El Protocolo permite que las restricciones a las importaciones de organismos
vivos modificados se justifiquen en ponderaciones “socio-econémicas”, en la medida que
tales restricciones sean compatibles con las obligaciones internacionales del respectivo
Estado (art. 26). Esta indeterminacién aumenta el margen de discrecién de los Estados
ala hora de restringir las importaciones. Basindose en preferencias socio-econémicas,
la Unién Europea y una gran parte de los paises en vias de desarrollo han impuesto una
visién escéptica de la tecnologia genética. Ello crea tensiones con Estados que parten de
una vision estrictamente cientifica para justificar restricciones, como los Estados Unidos
(que, al haberse desentendido de la Convencién de Naciones Unidas sobre biodiversidad,
no puede ser parte en el Protocolo sobre bioseguridad). Estas distintas filosofias regu-
latorias preparan el terreno a conflictos en torno al Derecho de la OMC y sus estrictos
estdndares para la restriccién de actividades comerciales (art. XX GATT, Acuerdo sobre
medidas sanitarias y fitosanitarias).

7.Derecho delabiotecnologia

Bibliografia recomendada: Dederer, H. G.: “Neues von der Gentechnik”, ZLR 2005, pp.
307y ss.; Dolzer,R., Herdegen, M., Vogel, B. (ed.): Biowissenschaften und ibre volkerrecht-
lichen Herausforderungen,2005; Francioni, F.: Biotechnology and International Law, 2006
Fricke, ML.: Genetisch verinderte Lebensmittel im Welthandelsrecht, 2004; Herdegen,
M.: “Biotechnology and Regulatory Risk Assessment”, en: Bermann, G., Herdegen, M.,
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Lindseth, P.(ed.): Transatlantic Regulatory Cooperation, 2000, pp. 301y ss.; id.: Koexistenz
und Haftung — Die Haftung fiir die unbeabsichtigten Spuren gentechnisch verinderter Orga-
nismen in der Landwirtschaft, 2003; id.: “The Coexistence of Genetically Modified Crops
with other Forms of Farming”, Journal of International Biotechnology Law 2 (2005),
pp- 89y ss.; Herdegen, M., Dederer, H. G.: Adwentitious presence of GMO’s in seed, 2001,
Somsen, H. (ed.): The Regulatory Challenge of Biotechnology: Human Genetics, Food and
Patents,2007; Wiiger, D., Cottier, T.: Genetic Engineering and the World Trade System,2008.

24 El desarrollo dindmico de la biotecnologia, asi como su uso en la agricultura, el sector
farmacéutico y la medicina, han convertido la reglamentacién de esta alta tecnologia en
un tema central del Derecho internacional ptblico. El uso de organismos genéticamente
modificados ya es de gran relevancia en la agricultura de un buen nimero de paises, como
los Estados Unidos, Argentina, Brasil y China. Los desafios normativos residen en la
gestién de los riesgos para la salud humana, el medio ambiente y la proteccién frente a
manipulaciones incompatibles con el respeto que se debe a cada ser humano y su indi-
vidualidad unica. Ademds, las normas del Derecho internacional publico sobre la libre
circulacién de mercaderias (como el GATT y otros acuerdos pertenecientes al sistema
de la OMC) limitan el margen para reglas que restrinjan el acceso a mercados de ciertos
productos de biotecnologia. Finalmente, ha de destacarse el potencial que ofrece la bio-
tecnologia para asegurar la alimentacién de la poblacién mundial y el desarrollo de los

paises mas pobres. La FAO ha insistido en resaltar este hecho:*%

Biotechnology can overcome production constraints that are more difficult or intractable
with conventional breeding. It can speed up conventional breeding programmes and
provide farmers with disease~free planting materials. It can create crops that resist
pests and diseases, replacing toxic chemicals that harm the environment and human
health, and it can provide diagnostic tools and vaccines that help control devastating
animal diseases. It can improve the nutritional quality of the staple foods such as rice

and cassava and create new products for health and industrial uses.

25 En el marco de las Naciones Unidas, la UNESCO adopté una Declaracién sobre el
genoma humano en 1997. La Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Industrial (UNIDO) ha elaborado un cédigo de conducta para la liberacién intencionada
de organismos genéticamente modificados. La Comisién Codex Alimentarius, encargada
por la Organizacién Mundial de la Salud y la Organizacién de las Naciones Unidas para
la Agricultura y la Alimentacién (FAO), ha adoptado unas directrices para el andlisis de
riesgos de organismos genéticamente modificados, y la evaluacién de riesgos de plantas
y microorganismos genéticamente modificados.

3% FAO Agricultural Series no. 35,: The State of Food and Agriculture 2003-2004. Agricultural Biotechnology —
Meeting the Needs of the Poor?, 2004, pp. 3-4.
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En el Derecho de la Unién Europea existe una potestad normativa en materia de Derecho 26
ambiental (art. 192 TFUE), que se solapa con la competencia para aproximar legisla-
ciones (art. 114 TFUE). Algunas reglas aspiran tanto a la unificacién de las condiciones
juridicas marco de la produccién industrial, como a la proteccién del medio ambiente
(por ejemplo, las normas para reducir los desechos nocivos de la industria del diéxido de
titanio). EI TJUE tiende a considerar, en estos casos, que la base competencial adecuada
es la referida a la armonizacion legal.*¥” En materia de tecnologia genética, la reglamenta-
cién de la Unién Europea se basa en la llamada Directiva de sistemas,*®® y en la conocida

como Directiva de liberacién intencional.3®

La aprobacién del acceso al mercado de productos que contienen, o se componen de,or- 27
ganismos genéticamente modificados, segin la Directiva de liberacién (Parte C), requiere

la colaboracién entre las autoridades del Estado miembro competente y los 6rganos de

la Unién Europea (Comisién y Consejo, o un comité conformado por representantes de

los Estados miembros).

Numeroras tensiones surgen de los conflictos regulatorios en el comercio mundial, que 28
se deben a actitudes diferentes frente al manejo de los riesgos presentados por las altas
tecnologias modernas, especialmente la biotecnologia.’* Ello se aprecia sobre todo en
la relacién entre la Unién Europea y los Estados Unidos (pero también otros Estados),
en cuanto a la comercializacién de productos genéticamente modificados.**! El Derecho
de la Unién Europea (todavia) tiende a considerar que el uso de la tecnologia genética
constituye un riesgo per se (process approach), mientras que el derecho de Estados Unidos
o Japén atienden principalmente al potencial de riesgo del respectivo producto (product

approach).

Cabe agregar que las reglas de comercializacién adoptadas por la Unién Europea se basan 29
de manera creciente en motivos “socio-econémicos”. En este sentido, los Reglamentos

)
recientes sobre la comercializacién de alimentos para humanos y animales que contienen,

37 TJUE, As. C-300/89, Rec. 1991, pp.1-2867 y ss., en esp. 2895 y ss.

388 Directiva 90/219/CEE del Consejo, de 23 de abril de 1990, relativa a la utilizacién confinada de microor-
ganismos modificados genéticamente (DO L 117, pp. 1 y ss.), modificada por la Directiva 98/81/CE del Consejo
del 26 de octubre de 1998 (DO L 330, pp. 13 y ss.), y el Reglamento (CE) 1882/2003 del Parlamento Europeo y el
Consejo del 29 de septiembre de 2003 (DO L 284, pp. 1y ss.).

3% Directiva 2001/18/CE sobre la liberacién intencional en el medio ambiente de organismos modificados
genéticamente y por la que se deroga la Directiva 90/220/CEE del Consejo (DO L 106, pp. 1y ss.), modificada por
la Directiva 2008/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 11 de marzo de 2008 (DO L 81, pp. 45 y ss.).

30 Herdegen, M.: Internationale Praxis Gentechnikrecht, t. 2, parte 5, nota al margen 1.2 a.

31 Herdegen, M.: “Biotechnology and Regulatory Risk Assessment”, en: Bermann, G., Herdegen, M., Lindseth,
P. (eds.): Transatlantic Regulatory Cooperation, 2000, pp. 301 y ss. Respecto de diferencias similares en la “filosofia
regulatoria” en el tema de la liberacién intencional, v. Dederer, H. -G.: Gentechnikrecht im Wettbewerb der Systeme —
Freisetzung im deutschen und US-amerikanischen Recht, 1998.
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392 obedecen a una nocién de

o se componen de, organismos genéticamente modificados,
proteccién al consumidor que tiene poca conexién con riesgos a la salud o con cualidades
cientificamente relevantes del producto.’”® Ello se aprecia, por ejemplo, en la exhaustividad
de los requisitos de aprobacién, etiquetado y trazabilidad en alimentos que no contienen
ningin material obtenido por manipulacién genética que sea capaz de reproducirse. Re-
glas de esta indole son apropiadas para cimentar sin base empirica ideas preconcebidas y
costumbres de los consumidores, asi como para crear barreras al comercio que carecen de
justificacién cientifica. Ello suministra material importante para conflictos comerciales

en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio.**

8. Acceso a material genético y conocimientos indigenas

Bibliografia recomendada: von Hahn, A.: Traditionelles Wissen indigener und lokaler Ge-
meinschaften zwischen geistigen Eigentumsrechten und der public domain,2004; Henne, G.:
Genetische Vielfalt als Ressource — Die Regelung ihrer Nutzung,1998; Normand, V.: “Access
to genetic resources and the fair and equitable sharing of benefits arising out of their uti-
lization”, Journal of International Biotechnology Law 1 (2004), pp. 133 y ss.; Spranger, T:
“Der Zugrift auf pflanzliche Genressourcen im internationalen Regelungsgeflecht”, AVR
40 (2002), pp. 64 y ss.; id.; Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Access and Benefit Sharing-
Systeme, 2008; Wolfrum, R., Stoll, P. -T.: Der Zugang zu genetischen Ressourcen nach dem
Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt und dem deutschen Recht, 1998.

30 La investigacién y el desarrollo industrial se basan de modo considerable en el material
genético y los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, sobre todo en pai-
ses con alta biodiversidad. La mayoria de estos paises son paises en vias de desarrollo
en América Latina, Africa y Asia. Por ende, la proteccién de estos recursos materiales y
cognitivos tiene también una dimensién politica de ayuda al desarrollo.

31 La Convencién de las Naciones Unidas sobre biodiversidad resalta la soberania de los
Estados respecto de la reglamentacion del acceso a sus recursos naturales (art. 15):

392 Reglamento (CE) 1829/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo del 22 de septiembre de 2003 sobre
alimentos y piensos modificados genéticamente (DO L 268, pp. 1y ss.); Reglamento (CE) 1830/2003 del Parla-
mento Europeo y del Consejo del 22 de septiembre de 2003 relativo a la trazabilidad y al etiquetado de organismos
modificados genéticamente y a la trazabilidad de los alimentos y piensos producidos a partir de éstos, y por el que
se modifica la Directiva 2001/18/CE (DO L 268, pp. 24y ss.).

3% Dederer, H. -G.: “Neues von der Gentechnik”, Zeitschrift fiir Lebensmittelrecht 32/2005, pp. 307 y ss.;
Schubert, G.: “Paradigmenwechsel im Gentechnikrecht? Die neuen EU-Verordnungen zur Gentechnik”, Gentech-
nik &Recht 2003, pp. 47 y ss.; Burchardi, J. -E.: Die Vereinbarkeit der europdischen Vorschriften zur Kennzeichnung
gentechnisch verinderter Lebensmittel mit dem Welthandelsrecht, 2007.

3% V.infra, tema 10, nota al margen 8.
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1) Enreconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos
naturales, la facultad de regular el acceso a los recursos genéticos incumbe a los
gobiernos nacionales y estd sometida a la legislacién nacional.

2) Cada Parte Contratante procurara crear condiciones para facilitar a otras Partes
Contratantes el acceso a los recursos genéticos para utilizaciones ambientalmen-
te adecuadas, y no imponer restricciones contrarias a los objetivos del presente
Convenio.

3) Alos efectos del presente Convenio, los recursos genéticos suministrados por
una Parte Contratante a los que se refieren este articulo y los articulos 16 y 19
son unicamente los suministrados por Partes Contratantes que son paises de
origen de esos recursos o por las Partes que hayan adquirido los recursos gené-
ticos de conformidad con el presente Convenio.

4) Cuando se conceda acceso, éste serd en condiciones mutuamente convenidas y
estard sometido a lo dispuesto en el presente articulo.

5) El acceso a los recursos genéticos estard sometido al consentimiento funda-
mentado previo de la Parte Contratante que proporciona los recursos,a menos
que esa Parte decida otra cosa.

Ademis, la Convencién obliga a los Estados parte a cumplir con el objetivo de
“compartir en forma justa y equitativa los resultados de las actividades de investigacién
y desarrollo y los beneficios derivados de la utilizacién comercial y de otra indole de los
recursos genéticos con la Parte Contratante que aporta esos recursos” (art. 15.7.1 CBD).

Esta participacion se llevard a cabo bajo condiciones mutuamente acordadas (art.

15.7.2 CBD).

En el contexto de transferencia de tecnologias se aprecia un equilibrio de intereses pare- 32
cido. La obligacién general de los paises industrializados a la transferencia de tecnologia
es parte de una red compleja de reglas (art. 16.2-5 CBD). Las obligaciones de los paises
industrializados a la transferencia de tecnologia se concretan a través de condiciones
establecidas de comun acuerdo. El manejo de tecnologias que son objeto de patentes u
otros derechos de propiedad intelectual es una cuestion delicada. Tales derechos deben
gozar de una proteccién “adecuada y eficaz” (art. 16.2.2 CBD). La transferencia de tec-
nologia deseada debe, sin embargo, extenderse también a tecnologias que estin prote-
gidas por derechos de propiedad intelectual. Y aqui deben hallar aplicacién, de acuerdo
con el Articulo 16. 3, las reglas sobre la puesta a disposicion de recursos econémicos por
parte de los paises industrializados (art. 20 CBD), y el mecanismo de financiacién de la
Convencién (art. 21 CBD).

Las llamadas Directrices de Bonn (Bonn Guidelines on Access to Genetic Resources and
Equitable Sharing of the Benefits Arising out of their Utilization) concretan los estindares
requeridos para alcanzar acuerdos justos de acceso y reparto de beneficios.
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33 Todavia son escasos los acuerdos entre empresas farmacéuticas e instituciones estatales
acerca de la gestién de la biodiversidad, el acceso a recursos genéticos, la participacién
de los paises de origen en los beneficios de su utilizacién, asi como en la transferencia
de tecnologia. Hasta ahora, estos acuerdos no han eliminado el temor de los paises de
origen a resultar desfavorecidos.

En esta materia, es de interés el acuerdo celebrado en el afio 1991 entre la empresa
farmacéutica estadounidense Merck y el Gobierno de Costa Rica. Segin este acuerdo,
el Instituto Nacional de Biodiversidad costarricense pone a disposicién exclusiva de la
empresa farmacéutica ejemplares de plantas, animales y muestras de suelo para la inves-
tigacién. La empresa mantiene los derechos de propiedad industrial de los medicamen-
tos desarrollados a partir de esta colaboracién. Como contraprestacion, la empresa debe
pagar al Instituto Nacional una suma considerable, hacer que participe de las utilidades
de los farmacos desarrollados en el marco de esta cooperacién y poner a su disposicién
valiosos laboratorios.

34 La proteccién de conocimientos indigenas frente a su “apropiacién” inadecuada, por
ejemplo mediante patentes, sigue siendo un tema controvertido. Por falta de “novedad”, es
imposible conceder proteccién a los conocimientos tradicionales bajo forma de patentes.
Hasta ahora, las aspiraciones para crear un mecanismo propio de proteccién no han dado
resultados. Sin embargo, los conocimientos indigenas pueden excluir que se otorgue una
patente a un desarrollo basado en ellos, por no tener éste caricter de “novedad”. Pero ello
no es cierto para invenciones que solamente se inspiran en los conocimientos indigenas.

Tema 9

Solucién de diferencias y Derecho procesal internacional
1. Mecanismos del Derecho internacional publico para la solucion de diferencias

Bibliografia recomendada: Berini, G.: L'Arbitrato,1993; Bernhardt, R.: “Die gerichtliche
Durchsetzung volkerrechtlicher Verpflichtungen”, Za6RV, 47/1987, pp 17 y ss.; Brand,
R. A, Jablonski, S. R.: Forum Non Conveniens,2007; Collier, J., Lowe, V.: The Settlement
of Disputes in Internacional Law, 1999; Dolzer, R.: “Formen der Streitbeilegung im
multilateralen Wirtschaftsrecht”, Festschrift fiir Karl Doehring zum 70. Geburtstag, 1989,
pp. 143 y ss.; Fawcett, J.: Internacional Economic Conflicts, 1977; Lavranos, N.: “Regula-
ting Competing Jurisdictions Among International Courts and Tribunals”, Za6RV 68
(2008), pp. 575 y ss.; Lowenfeld, A. F.: International Litigation and Arbitration, 2.2 ed.,
2001; Mosler, H., Bernhardt, R. (ed.): Judicial Settlement of International Disputes, 1974;
Oellers-Frahm, K., Zimmermann, A.: Dispute Settlement in Public International Law, 2.2
ed.,2001; Pauwelyn, J.; Salles, L. E.: “Forum Shopping Before International Tribunals”,
Cornell International Law Journal 42 (2009), pp. 77 y ss.; Petersmann, E.-U., Jaenicke, G.
(ed.): Adjudication of International Trade Disputes in International and National Economic
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Law, 1992; Wiihler, N.: Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der vélkerrechtlichen
Praxis der Bundesrepublik Deutschland, 1985.

En concordancia con la variedad de conflictos existentes en Derecho econémico in- 1
ternacional, existe un amplio espectro de mecanismos de solucién de diferencias. En el
plano interestatal, hay que tener en cuenta que el intercambio directo de prestaciones
entre dos Estados desempefia un papel secundario frente al trafico de mercancias, servi-
cios y capitales llevado a cabo por empresas privadas. En litigios de Derecho econémico
entre Estados, se trata generalmente de la proteccién diplomatica a favor de los propios
nacionales (por ejemplo, en expropiaciones u otras medidas coercitivas de un Estado ex-
tranjero), o de actos de politica econémica que provocan controversias en organizaciones
internacionales (como en el GATT).

El foro clasico para la solucién formal de controversias entre Estados es la Corte Interna- 2
cional de Justicia (CIJ), cuya competencia requiere un sometimiento especial por parte de
los Estados implicados. Esta competencia se puede fundar en un sometimiento general
consensuado para las controversias internacionales (art. 36.2 del Estatuto de la CIJ), en
un acuerdo convencional previo (como un tratado de amistad), o bien en el acuerdo de
las partes para un litigio concreto (art. 36.1). En las relaciones econémicas bilaterales, la
conclusién de convenios arbitrales tiene mas relevancia que la solucién de conflictos por
parte de la CIJ. Un ejemplo actual de arbitraje interestatal es el tribunal arbitral consti-
tuido por Irdan y Estados Unidos en La Haya (Iran-US Claims Tribunal), surgido a raiz
del dificil conflicto diplomdtico causado por la ocupacién de la embajada americana en
Teherdn y el embargo de activos iranies en Estados Unidos.**

Esta corte arbitral estd integrada por drbitros designados por ambos Estados y por
una instancia independiente. El Iran-US Claims Tribunal ha decidido tanto sobre con-
troversias entre ambos Estados, como sobre reclamaciones de nacionales de un Estado
frente al otro Estado.

En las relaciones econdémicas multilaterales, las formas flexibles de solucién de
controversias dominan, especialmente si se trata de cuestiones de gran sensibilidad po-
litica y amplio alcance. En este dmbito, los intereses relevantes de cada Estado y otras
circunstancias se tienen en cuenta en mayor medida que en los procedimientos judiciales.
Los esfuerzos por alcanzar una solucién consensuada juegan, en estos casos, un papel
importante. Pero la institucionalizacién de un mecanismo de solucién de diferencias en
el marco de la OMC ha supuesto una fuerte judicializacién de los conflictos juridico-

econémicos.’%

35 TLM, 20/1981, pp. 230y ss.,y, al respecto, Caron, D.: “The Nature of the Iran-United States Claims Tribunal
and the Evolving Structure of International Dispute Resolution”, AJIL, 84/1990, pp. 104 y ss.

3% V. infra, tema 10, nota al margen 12.
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3 En el plano internacional, es especialmente resefiable la tutela juridica otorgada por el
TJUE, cuya competencia abarca conflictos entre los Estados miembros, entre la Unién
Europea y los Estados miembros, el control de actos juridicos de las instituciones de la
Unién y la interpretacion de su Derecho.?” La amplitud de sus competencias y la efi-
ciencia de la proteccién juridica concedida alcanzan una calidad que, de otro modo, sélo
se podria hallar en el dmbito nacional.

4 Elacceso ainstancias de Derecho internacional estd reservado, por regla general, a los Es-
tados y a las organizaciones internacionales. No obstante, existe un conjunto de convenios
internacionales que permite a particulares ejercitar reclamaciones frente a Estados ante
una instancia judicial o arbitral internacional.**® Un ejemplo, en el ambito de la proteccion
de los derechos humanos, lo constituye la demanda individual ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), recogida en el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (v. art. 34 CEDH). Con
base en el Convenio del Banco Mundial sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, el inversor y el Estado receptor
pueden consentir en someter las diferencias surgidas al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones - CIADI (International Centre for the Settlement
of Investment Disputes - ICSID).**° Un gran nimero de tratados bilaterales de proteccién

de inversiones,*® y acuerdos regionales como el Tratado de Libre Comercio de América

del Norte (TLCAN, o NAFTA en inglés),*! prevén la solucién de diferencias en mate-
ria de inversiones a través del CIADI. Adicionalmente, muchos tratados bilaterales de
proteccién de inversiones fundamentan la competencia de un tribunal arbitral, que se
constituye y decide segtin las reglas arbitrales de la Comisién de Comercio Internacional
de las Naciones Unidas (CNUDMI, 0 UNCITRAL en inglés),** o las reglas de la Cimara
de Comercio Internacional de Paris. En estos casos, la cldusula contenida en los convenios
internacionales ya presupone la aceptacién por parte del respectivo Estado de acogida,
de la solucién de sus diferencias con los inversores a través de un procedimiento arbitral.

5 ElTribunal arbitral irani-estadounidense de La Haya ha resuelto una serie de importantes
cuestiones de Derecho econémico en litigios entre nacionales estadounidenses e Irin.
Con su jurisprudencia, (por ejemplo, en relacién con expropiaciones y con el estindar
indemnizatorio exigible, asi como respecto de pretensiones contractuales y extracontrac-

397 V. supra, tema 4, nota al margen 41y ss.

3% Al respecto, v. Hallier, H. J.: Volkerrechtliche Schiedinstanzen fiir Einzelpersonen und ibr Verbiltnis zur inner-
staatlichen Gerichtsbarkeit, 1962; Toope, S. ].: Mixed International Arbitration: Studies in Arbitration between States
and Private Persons, 1990; Wiihler, N.: “Mixed Arbitral Tribunals”, EPIL, t. III, 1997, pp. 433 y ss.

39 V.infra, tema 23, nota al margen 28.
40 V. infra, tema 23, nota al margen 2.
01 V. infra, tema 20, nota al margen 26.

402 V. infra, tema 9, nota al margen 9.
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tuales conforme al Derecho nacional e internacional publico), este Tribunal ha realizado
una significativa aportacién al Derecho econémico internacional.*®

La clasificacién del procedimiento frente al CIADI, o frente al Tribunal arbitral
irani-estadounidense de La Haya, en controversias entre Estados y particulares no es nada
sencilla, a causa de su proximidad al arbitraje privado. Su especialidad consiste en que la
obligatoriedad del laudo respecto del Estado implicado y la estructuracién del proceso
se basan en fundamentos de Derecho internacional publico.

Pueden surgir conflictos de dificil resolucién cuando las competencias de tribunales 6
internacionales u otras instituciones con funciones judiciales se superponen a la hora
de resolver un caso. El llamado asunto “de los peces espada chilenos” parte de una dis-
puta sobre las restricciones impuestas por Chile al acceso de pescadores extranjeros a
los caladeros de pez espada.*”* El asunto fue sometido tanto al 6rgano de resolucién de
diferencias de la OMC (competente con base en las reglas de trénsito contenidas en el
GATT), como al Tribunal Internacional del Derecho del Mar (competente de acuerdo
con las reglas del Derecho internacional del Mar sobre la proteccién de especies marinas
migratorias). La solucién de diferencias en el seno de la OMC se puede ver también
desafiada por otros tribunales competentes de acuerdo con acuerdos regionales de inte-
gracion o uniones aduaneras.*® Asi, existe una competencia exclusiva del TJUE respecto
de las disputas entre Estados miembros sobre el alcance del TFUE y del TCEEA (arts.
4.3y344TFUE,art. 192-193 TCEEA).

En el asunto MOX Plant, sobre el vertido de sustancias radioactivas desde la central
nuclear de Sellafield y el consiguiente riesgo de contaminacién del Mar de Irlanda, este

ultimo pais ignoré la competencia exclusiva del TJUE, presentando una demanda contra
el Reino Unido fundada en la Convencién de las Naciones Unidas de Derecho del Mar.*%

2. Arbitraje comercial internacional

Bibliografia recomendada: Aksen, G.,von Mehren, R. B. (ed.): Internacional Arbitration
between Private Parties and Governments, 1982; Baxter, 1. F.: “International Business
Disputes”, ICLQ, 39/1990, pp. 288 y ss.; van den Berg, A. ].: The New York Arbitration
Convention of 1958, 1981; Berger, K. P.: International Economic Arbitration, 1993, id.:
“Party Autonomy in International Economic Arbitration: A Reappraisal”, American
Review of International Arbitration, 4/1993, pp. 1 y ss.; Bockstiegel K. -H.: Arbitration

403 V., por ejemplo, Avanessian, A.: Iran-United States Claims Tribunal in Action, 1993; Crook, J. R.: “Appli-
cable Law in International Arbitration: The Iran-U. S. Claims Tribunal Experience”, AJIL, 83/1989, pp. 278 y ss.;
Khan, R.: The Iran-United States Claims Tribunal — Controversies, Cases and Contributions, 1990.

4% V. infra, tema 10, nota al margen 131.

45 Asunto Brazil-Measures Affecting the Import of Retreaded Tyres, WT/DS332/AB/R; v. también infra,
tema 9, nota al margen 122; Asunto Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and other Beverages WT/DS308/
AB/R; al respecto, v. infra, tema 10, nota al margen 122.

46 TTUE, As C-459/03. Comisién v. Irlanda, Rec. 2006, pp. I-4635 y ss.
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and State Enterprises, 1984; Craig, W. L., Park, W.W., Paulsson, .: International Chamber
of Commercial Arbitration, 3.2 ed., 2000; Cremades, B. M.: “Commercial Arbitration”,
en EPIL, t. 1, 1992, pp. 674 y ss.; Delaume, G. R.: “State Contracts and Transnational

Arbitration”, AJIL, 75/191, pp. 785 y ss.; Ebenroth, C. -T., Parche, U.: “Schiedsgerichts-

klauseln als alternative Streiterledigungsmechanismen in internationalen Konsortialkre-

ditvertrigen und Umschuldungsabkommen”, RIW, 1990, pp. 341 y ss.; Fox, H.: “States

and the Undertaking to Arbitrate”, ICLQ, 37/1988, pp. 1 y ss.; Fouchard, Ph., Gaillard,
E., Goldman, B.: Traité de I'arbitrage commercial international, 1996; Garro, A M. (ed.):

Commercial and Labor Arbitration in Central America, 1991; Grigera Naén, H.: Choice of
Law Problems in International Commercial Arbitration,1992; Herdegen, M.: “Wirkungen

von Schiedsspriichen in Streitigkeiten zwischen Privatpersonen und fremden Staaten”,
RIW, 1989, pp. 329 y ss.; Lew, . D. M. (ed.): Contemporary Problems in International Ar-

bitration, 1987; Lowenfeld, A F.: International Litigation and Arbitration, 2.2 ed., 2001;

Mann, F. A.: “State Contracts and International Arbitration”, BYIL, 42/1967, pp. 1 y ss.;

Nerz, A.: “Vor- und Nachteile eines Schiedsverfahrens nach der Schiedsgerichtsordnung

der Internationale Handelskammer”, RIW, 1990, pp. 350 y ss.; Redfern, A., Hunter,
M.: Law and Practice of International Commercial Arbitration, 4.2 ed., 2004; Rensmann,
T.: Anationale Schiedsspriiche, 1997; Schlosser, P.: Das Recht der internationalen privaten

Schiedsgerichtsbarkeit, 2.2 ed., 1989; id.: “Bald neues Recht der Schiedsgerichtsbarkeit in

Deutschland?”, RTW, 1994, pp. 723 y ss.; Schiitze, R. A.: “Die Schiedsgerichtsbarkeit der

Internationalen Handelskammer”, WM 1986, pp. 345 y ss.; Schiitze, R. A., Tscherning,
D.,Wais, W.: Handbuch des Schiedsverfahrens, 2.2 ed.,1990; Schwebel, S. M.: International
Arbitration: Three Salient Problems, 1987, Toope, S. ].: Mixed International Arbitration.:
Studies in Arbitration between States and Private Persons, 1990.

7 En controversias relacionadas con el trifico econémico transfronterizo, el arbitraje pri-
vado internacional desempefia un papel destacado. Entre los motivos de la popularidad
del arbitraje frente al ejercicio de acciones ante tribunales nacionales, se encuentran,
especialmente: la posibilidad de las partes de influir en la eleccién de los arbitros y en
la estructuracién del procedimiento, la composicién del tribunal arbitral y el Derecho
aplicable, la rapidez, la proteccién de la confidencialidad, los costes menos elevados del
procedimiento, y, en ocasiones, también la mayor previsibilidad de las decisiones. Sin
embargo, la “patologia” de algunos procedimientos arbitrales provoca que la salida de la
jurisdiccién estatal pueda tener un precio considerable, como cuando una parte persi-
gue obstaculizar el desarrollo del procedimiento arbitral, o cuando no reconoce el laudo
como vinculante. Por otro lado, la actitud expectante de la comunidad internacional y la
posibilidad de sanciones informales, contribuyen de forma esencial a la observancia de
los convenios arbitrales internacionales.

Uno de los problemas especialmente actuales del moderno arbitraje econémico inter-
nacional es la estructuracién del proceso en varias partes, por ejemplo, con respecto a la
designacién del arbitro. El modelo cldsico de una corte arbitral a tres (con dos drbitros
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designados por las partes y un presidente nombrado por una instancia independiente)
es poco apropiado para los procedimientos arbitrales con pluralidad de partes como, por
ejemplo, las controversias que pueden surgir entre los socios de un consorcio de la cons-
truccién. En estos casos, si varios demandados se tienen que poner de acuerdo respecto a

la designacién de un arbitro, la igualdad de armas procesales puede verse menoscabada.*’

Tienen gran importancia, sobre todo, los procesos realizados conforme a las normas 9
de arbitraje de la Ciamara de Comercio Internacional (CCI). Para desarrollar procedi-
mientos arbitrales internacionales,]a Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
mercantil internacional -CNUDMI- (o UN Commission on International Trade Law
—UNCITRAL- en inglés) ha elaborado un Reglamento de Arbitraje,*® cuya aplicacion
en el marco de acuerdos de arbitraje ha sido recomendada por la Asamblea General de
Naciones Unidas.*”

El arbitraje internacional no sélo se basa en la conformidad contractual de ambas partes, 10
sino que presenta multiples relaciones con los ordenamientos nacionales y el sistema de
proteccion juridica estatal. Estas relaciones cobran actualidad cuando el desarrollo del
procedimiento arbitral, o el reconocimiento del laudo como decisién vinculante, ya no se
alcanzan por medio del consenso entre ambas partes. Ademds, con frecuencia, durante
la negociacién sobre la composicién del tribunal arbitral, o durante el procedimiento, es
necesario recurrir a la tutela provisional, que sélo pueden prestar los tribunales estatales.
De gran relevancia practica es la revisién del laudo por parte de los tribunales del Estado
en que se ha dictado, o por los tribunales del Estado cuyo Derecho se aplica al procedi-
miento arbitral como consecuencia del acuerdo de las partes. E1 Derecho procesal civil
de cada Estado deja un margen distinto a la autonomia de la voluntad respecto de la
arbitrabilidad de determinadas controversias juridicas, la estructuracién del proceso y el
Derecho aplicable. Lo mismo ocurre respecto del reconocimiento de laudos que han sido
dictados en otro pais. La reciente legislacién y jurisprudencia de algunos paises europeos
y de Estados Unidos tienden a la generosidad en materia de reconocimiento de laudos
internacionales (por ejemplo, en relacién a la arbitrabilidad objetiva de conflictos inter-
nacionales en materia de Derecho de la competencia,*’® o a la sola fundamentacién del
laudo en principios generales del Derecho).*! Ello refleja la importancia que se otorga a
la efectividad del arbitraje en casos con elemento extranjero. En el marco de la CNUD-

47 V.Sent. Corte francesa de casacién, as. Dutco: Rev.arb., 1992, pp. 470y ss. Al respecto, Berger, K P.: “Schieds-
richterbestellung y Mehrparteien-Schiedsverfahren — Der Fall ‘Dutco’ vor franzésischen Gerichten”, RIW, 1993,
pp- 702y ss.

408 T1.M, 15/1976, pp. 701 y ss.

409 En esta materia, v. Glossner, O.: “Die UNCITRAL-Schiedsordnung in der Praxis”, RIW, 1978, pp. 141 y
ss.; Sacerdoti, G.: “The New Arbitration Rules of ICC and UNCITRAL”, JWT, 11/1977, pp. 248.

410 V. por ejemplo, sent. Tribunal Supremo estadounidense, Mitsubishi Motors Corporation v. Solaire Chrysler
Plymouth Inc., U. S.,vol. 473,1985, pp. 614 y ss.

41 Sent. Court of Appeal britanica, Deutsche Schachtbau- und Tiefbohrgesellschaft m. b. H. v. R"As al-
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MI, se ha elaborado una Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional,*? que ha
servido de paradigma a la legislacién de una pluralidad de Estados.

11 Una serie de convenios internacionales facilita el reconocimiento y ejecucién internacional
de laudos arbitrales. E1 Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién de
sentencias arbitrales extranjeras de 1958 es especialmente importante.*’® Este Convenio
se aplica a sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquél
en el que se pide el reconocimiento y la ejecucion, asi como a sentencias arbitrales que
no sean consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su reco-
nocimiento y ejecucién (art. 1. 1). Un Estado contratante s6lo puede denegar el recono-
cimiento y la ejecucién de una sentencia emitida en otro Estado contratante conforme a
dicho Convenio, si concurren determinadas circunstancias.*** Por ejemplo, si el acuerdo
arbitral no es vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido (art. V. 1. a), 0 si
la sentencia ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en que,
o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia (art. V. 1. ). Ademads, también se
puede denegar el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia si, segtin la ley del pais de
destino, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje (art.
V.2.a),0si el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serfan contrarios a su orden
publico (art. V.2.b). Ello constituye una fuente de considerable inseguridad juridica a la
hora de ejecutar un laudo internacional. Junto al Convenio de Nueva York, es digno de
mencién el Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional de 1961.45

12 Enlas relaciones contractuales entre Estados y particulares, la sumisién a arbitraje cons-
tituye la forma “clasica” de solucién de diferencias. Ello es debido a que, a menudo, la
sujecion a la jurisdiccién de su contraparte estatal no le ofrece a una empresa privada la
seguridad juridica deseada: para el Estado es dificilmente aceptable acordar la compe-
tencia de los tribunales de un tercer Estado; el particular estd interesado, por su parte,
en que el convenio arbitral y la validez del laudo no se sometan al Derecho nacional de
su contraparte estatal, ya que éste es el “sefior” de su propio ordenamiento juridico. Con
frecuencia, la proteccién juridica del particular, por una parte, y la idea de soberania por
otra, no son féciles de conciliar. Cuando, de acuerdo con la voluntad de ambas partes, el

Khaimah National Oil Company, W.L.R.,3/ 1987, pp. 1023 y ss. Al respecto, v. secc. 46 (1) (a) de la United Kingdom
Arbitration Act de 1996 (ILM, 36/1997, pp. 155 y ss.)

412 Al respecto, v. Bockstiegel, K. -H.: “Das UNCITRAL-Modell-Gesetz fiir die internationale Wirtschafts-
Schiedsgerichtsbarkeit”, RIW, 1984, pp. 670 y ss.; Kerr, M.: “Arbitration and the Courts: The UNCITRAL Model
Law”, ICLQ, 44/1985, pp. 1 y ss.

43 BOE n. 164, de 11 de julio de 1977; UNTS, vol. 330, pp. 38 y ss.; Jayme, E., Hausmann, R.: Internationales
Privat- und Verfahrensrecht, 15.* ed., 2010, n. marg. 240.

414 Art. V del Convenio.

45 BOE n.238,de 4 de octubre de 1975; UNTS, vol. 484, pp. 364 y ss.; Jayme, E., Hausmann, R.: Internationales
Privat- und Verfabrensrecht, 15.* ed., 2010, n. marg. 243 (extracto).
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arbitraje no se somete a ningtn Derecho nacional, el laudo tiene cardcter “anacional” (o

“deslocalizado”). De ello se derivan complicadas cuestiones juridicas.*!¢

También en controversias planteadas solamente entre particulares hay procedimientos 13
arbitrales que, de acuerdo con su voluntad, no han de someterse a ningtin Derecho na-
cional. La ejecucién de estos laudos anacionales es bastante controvertida. Sin embargo,
atendiendo, por ejemplo, al Convenio de Nueva York de 1958, no pueden oponerse im-
pedimentos sustanciales a su reconocimiento y ejecucion.*” A pesar de ello, la opcién

de las partes a favor de un laudo “flotante” de este tipo (sentence flottante) genera en la
préctica una considerable inseguridad juridica.

Todo esto puede ilustrarse con el ejemplo de una famosa sentencia arbitral, que fue emi- 14
tida por dos drbitros al hilo del caso SEEE; se trataba de un conflicto entre una sociedad
francesa y el Estado yugoslavo en torno a una reclamacién por una construccién ferrovia-
ria.*® Los tribunales suizos denegaron el reconocimiento del laudo arbitral, debido a que
el Derecho procesal del Cantén de Waadt exigia un nimero impar de drbitros. Por otro
lado, los tribunales de Suiza se abstuvieron de anular la sentencia arbitral sobre la base de
que las partes no habian querido someter el proceso al Derecho procesal nacional. La lucha
por conseguir una ejecucién del laudo frente al Estado yugoslavo generé un peregrinaje
de varias décadas por diversas instancias judiciales nacionales. Entre otras, se acudié, en
repetidas ocasiones, a la Corte de Casacién francesa y al Tribunal Supremo holandés.
Finalmente, un tribunal de apelacién francés, mediante una decisién confirmada poste-
riormente por la Corte de Casacidn, dio via libre a la ejecucién de la sentencia arbitral.

El mecanismo mas idéneo para superar los riesgos derivados de un arbitraje entre Es- 15
tados y particulares es un convenio internacional entre el Estado implicado y el Estado
1,7y los tratados de
proteccion de inversiones, los cuales suelen prever, a su vez, la competencia del CIADI,

de origen del particular. Ejemplos de ello son el Convenio CIAD

o de un tribunal arbitral que aplique, por ejemplo, las reglas de la CNUDMI.

416 Herdegen, M.: “Wirkungen von Schiedspriichen in Streitigkeiten zwischen Privatpersonen und fremden
Staaten”, RTW, 1989, pp. 329 y ss., esp. pp. 332 y ss.y Rensmann, T.: Anationale Schiedsspriiche, 1997.

47 Al respecto, v. Herdegen (supra, nota anterior), p. 336; Rensmann (supra, nota anterior), pp. 207 y ss.; Ward
Atterbury, S.: “Enforcement of A-National Arbitral Awards under the New York Convention of 1958”, Virginia
Journal of International Law, 32/1992, pp. 471 y ss.y Sent. US Court of Appeals for the Ninth Circuit, Ministry of
Defense of the Islamic Republic of Iran v. Gould Inc., F. 2d, vol. 887,1989, pp. 1357 y ss., esp. p. 1364.

418 Société Européenne d 'Etudes et d Entreprises ¢/ Republique de Yougoslavie, Clunet, 1986/1959, pp. 1074
yss. V.en este caso las sentencias emitidas por tribunales nacionales: Waadtkindisches Kantonsgericht, Revue cri-
tique de droit international privé, 47/1958, pp. 359 y ss.; Schweizerisches Bundesgericht, Revue critique de droit
international privé, 47/1958, pp. 366 y ss. (comentada por J. —F. Aubert); niederlindischer Hoge Raad, Rev. arb.
1974, pp. 311 y ss., esp. p. 321; Cour d“appel de Rouen, Clunet, 112/1985, pp. 473 y ss. (comentada por B. Oppetit)
y confirmada por la Corte de Casacién francesa, Rev. arb. 1987, pp. 149 y ss. (comentada por J. —L. Delvolvé).

419 V. infra, tema 23, nota al margen 28.
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16 Problemas particulares se presentan cuando una controversia termina siendo objeto de
procedimientos arbitrales paralelos, como asi lo demuestran los procedimientos arbitrales
nacidos del asunto CME/Lauder v. Czech Republic.**

El asunto versa sobre las medidas adoptadas en perjuicio de las inversiones realizadas
por la sociedad holandesa CME en el mercado de las comunicaciones de la Repiblica
Checa. La sociedad holandesa estaba controlada por el sefior Lauder, un ciudadano es-
tadounidense. Alegando que el gobierno checo habria frustrado el objeto de la inversién,
el sefior Lauder inicié un procedimiento arbitral en Londres, segtin las reglas arbitrales
de la CNUDMI y con base en el Tratado sobre proteccién de inversiones vigente entre
la Republica Checa y los Estados Unidos. Poco después, CME inicié otro procedi-
miento arbitral, esta vez en Estocolmo, también regido por las reglas de la CNUDMI,
pero de acuerdo con el Tratado de proteccién de inversiones entre la Republica Checa
y los Paises Bajos. El tribunal arbitral de Londres terminé rechazando las pretensiones
legales del sefior Lauder por falta de perjuicio relevante. En cambio, pocos dias después,
el tribunal arbitral de Estocolmo afirmé que se habia producido una expropiacién de
hecho. La Republica Checa plante6 una accién de nulidad ante los tribunales de Esto-
colmo frente al laudo sueco, fundada en la ley sueca sobre los procedimientos arbitrales
y alegando, en particular, la ignorancia de la litispendencia y la fuerza de cosa juzgada

21 En su

derivadas del procedimiento seguido en Londres; pero la misma no tuvo éxito.
fallo, el tribunal sueco resalté el hecho de que la Republica Checa se habia opuesto, en
su momento, a una consolidacién de los procedimientos de Londres y Estocolmo con el

fin de armonizar las decisiones.

17 Ensupuestos de este tipo existen buenas razones para que la conexidad entre las preten-
siones legales de una sociedad de capital y las de su socio mayoritario o tinico se tome en
cuenta, no s6lo en el plano material, sino también procesal. Por ello, seria razonable que
la decisién sobre las pretensiones de una sociedad se extienda también, por regla general,
a las pretensiones ejercitadas por la participacién mayoritaria en el capital.

3. Competencia judicial internacional

Bibliografia recomendada: Gibbons, J.J., Meyers, T., Dolzer, R.: “Zur Reichweite der US-
Gerichte in internationalen Angelegenheiten”, RIW 2004, pp. 899 ss.; Mann, F. A.: “The
Doctrine of Jurisdiction in Internacional Law”, RdC,111/1964,t. 1, pp. 1y ss.; id.: “The
Doctrine of International Jurisdiction Revisited after Twenty Years”, RAC, 186/1984,
t. IIL, pp. 9 y ss.; Meng, W.: “Die Regeln tiber die Jurisdiktion im Restatement Third”,
AVR,27/1989,pp. 156 y ss.; Schack, H.: Internationales Zivilverfahrensrecht, 4.2 ed., 2006,

420 Al respecto Sacerdoti, G.: “Investment Arbitration Under ICSID and UNCITRAL Rules; Prerequisites,
Applicable Law, Review of Awards”, ISCID Review Foreign Investment Law Journal, vol. 19 (2004), pp. 1 y ss.; los
fallos en estos asuntos se encuentran en el sitio web http://www.cetv-net.com/arbitration.asp.

41 Svea Court of Appeals, Czech Republic v. CME Czech Republic B.V.,ILM, 42/2003, S. 919 ff.
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§ 8; Schlosser, P.: Jurisdiction and International Judicial and Administrative Co-operation,
2001; Schréder, ].: Internationale Zustindigkeit,1971; Vagts, D. F.: “Dispute-Resolution
Mechanisms in International Business”, RdC,203/1987,t.1I1, pp. 9 y ss., esp. pp. 40 y ss.;
Ward, H.: “Securing Transnational Corporate Accountability through National Courts”,
Hastings International & Comparative Law Review 24 (2001), pp. 451 ss.

Por regla general, son los jueces nacionales quienes deciden sobre las controversias ju- 18
ridicas. En ese contexto, la cuestion de la competencia judicial internacional tiene gran
importancia para las partes, ya que, ademds, la competencia internacional de los tribunales
de un determinado Estado implica también la aplicacién de su Derecho procesal y de sus
normas de conflicto (Estado del foro), condicionando la aplicacién del Derecho material.
Con frecuencia, los jueces del Estado de origen de una parte se muestran mds proclives
que los de otro Estado a sus valoraciones.

En la ejecucién de pretensiones contra un Estado extranjero o una empresa esta-
tal, ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que los Estados, segtin los principios de la
inmunidad estatal, sélo estin sometidos a la jurisdiccién extranjera cuando no esti en

juego su soberania.**

La fundamentacién de la competencia judicial internacional de los tribunales de un 19
determinado Estado presupone, de forma similar a la aplicacién del Derecho nacional,
que existen suficientes puntos de conexién de tipo personal, territorial o material. Entre
éstos se cuentan, entre otros, la nacionalidad o la residencia habitual de una de las partes,
el lugar de cumplimiento de un contrato, o el de produccién del resultado dafioso. Por el
contrario, la escala en un pais entre un avién y otro no es un criterio que pueda funda-
mentar la competencia judicial para conocer de procesos contra los viajeros en trdnsito.

a) Derecho de la Unién Europea

En el marco de la Unién Europea, un grupo de Estados adopté el Convenio de Bruselas
de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en

1,4 que contiene una regulacién uniforme de la competencia ju-

materia civil y mercanti
dicial internacional, que se aplica a los litigios en los que el demandado tenga su domicilio
en un Estado miembro (arts. 2 y ss.). E1 Convenio viene acompafiado de un Protocolo
relativo a su interpretacién, el llamado Protocolo de Luxemburgo,** que entrega esta

competencia al TJUE, siempre y cuando plantee la cuestién prejudicial la tltima instan-

42 V. supra, tema 5, nota al margen 5.

43 BOE n. 24, 28 de enero de 1991, pp. 2910 y ss. Es vélida la versién modificada por causa del acuerdo de
accesién de 1989, BOE n.77,de 31 de marzo de 1999; al respecto, v. Kropholler, ].: Europdisches Zivilprozessrecht,
8.%ed.,2005.

424 Protocolo de Luxemburgo relativo a la interpretacién por el Tribunal de Justicia del Convenio de 27 de sep-

tiembre de 1968 sobre la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en ‘materia civil y mercantil
(BOE n.24,28 de enero de 1991, pp. 2919 y ss.).
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cia nacional. Paralelo al Convenio de Bruselas es otro, también relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, hecho en Lugano y aplicable en su nueva versién de 2007.4* El Convenio de
Lugano rige las relaciones entre los Estados miembros de la Unién Europea y terceros
Estados, miembros de la Asociacién Europea de Libre Comercio (AELC). Entre tanto,
el Convenio de Bruselas ha sido sustituido en todos los Estados miembros de la Unién
Europea, salvo Dinamarca, por el Reglamento (CE) 44/2001 (“Reglamento Bruselas
17).#2¢ Este Reglamento incorpora lo dispuesto en el Convenio de Bruselas para fines de
reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y comercial. Se-
gun el Reglamento, las personas domiciliadas en un Estado miembro estarin sometidas,
sea cual fuere su nacionalidad, a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado (art. 2.1).

Entre los foros especiales por razén de la materia, es de particular relevancia el del
lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacién contractual que sirve de
base a la demanda (art. 5.1).4%7

En cuanto ala compraventa de bienes muebles, se considera lugar de cumplimiento
de dicha obligacién, salvo estipulacién en contrario, el lugar del Estado miembro en el
que, segun el contrato, hubieren sido o debieren ser entregadas las mercaderias (art. 5.1
lit. b, primer renglén del Reglamento 44/2001). En consecuencia, aun en ventas donde
la obligacién se cumple con entregar la mercaderia a un agente de transportes y no al
comprador (Versendungskauf), es el destino final de la mercaderia el que determina la
competencia judicial.**® Ello supone que, por regla general, es competente el tribunal
del lugar donde estd domiciliado el comprador. El vendedor sélo puede interponer una
demanda en el Estado de su domicilio cuando se haya estipulado en el contrato que la
entrega ha de producirse en su domicilio. La competencia judicial para la prestacién de
servicios sigue reglas similares, atendiendo al lugar del Estado miembro en el que, segiin
el contrato, hubieren sido o debieren ser prestados los servicios (art. 5. 1 lit. b, segundo
renglén del Reglamento 44/2001).

Los contratos de obra con suministro cuentan como contratos de compraventa en
el sentido del Articulo 5.1 lit. b del Reglamento 44/2001.** El lugar de cumplimiento
en estos casos es el destino final de la mercaderia, esto es, el lugar donde ésta debe ser
entregada al comprador.*3?

En virtud del Articulo 5.3 del Reglamento 44/2001, puede interponerse una de-
manda en materia delictual o cuasidelictual, “ante el tribunal del lugar donde se hubiere

4 BOE n. 251 de 20 de octubre de 1994. V. también DO 2007, L. 339, pp. 3 y ss.

426 Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo de 22 diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO L 12, pp. 1 y ss.), tltima
modificacién por el Reglamento (CE) 1103/2008 de 22 de octubre de 2008.

7 Wipping, F.: Der europdische Gerichtsstand des Erfiillungsortes — Art. 5 Nr. 1 EuGVV0, 2008.

48 Alrespecto v. Hau, W.: “Die Kaufpreisklage des Verkiufers im reformierten europiischen Vertragsgerichts-
stand — ein Heimspiel?”, JZ, 2008, pp. 974 y ss.

49 V.sent. TJUE, Car Trim, As. C-381/08, n. marg. 33 y ss.

40 V. sent. TJUE, Car Trim (supra, nota anterior), n. marg. 60 y ss.
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producido o pudiere producirse el hecho dafioso”. Ello le permite al demandante optar
por el lugar del evento que causé el hecho dafioso, o por el lugar donde se manifiesta el
dafio causado.

En relacién con la demanda interpuesta por unos horticultores holandeses ante
un tribunal holandés, como consecuencia de la salinizacién de las aguas del Rin por la
empresa francesa “Minas de Potasa”, el TJUE decidié que el Articulo 5.3 del Convenio
de Bruselas de 1968 (idéntico al Articulo 5.3 del Reglamento 44/2201) amparaba la
posibilidad de demandar bien en el lugar de origen del hecho dafioso, o bien en el lugar
del resultado (regla de la ubicuidad).*! En caso de dafios causados por un producto de-
tectuoso, el lugar del resultado es aquél en el que el uso adecuado del producto produce
un dafio (por ejemplo, el lugar donde el procesamiento de un material de base defectuosa
acabe en productos inservibles, o con utilidad reducida).**

b) Convencién de La Haya sobre los acuerdos de elecciéon de foro

La competencia judicial internacional puede también fundarse en acuerdos entre las par- 20
tes atributivos de competencia judicial internacional. La Convencién de La Haya, sobre

los acuerdos de eleccién de foro,* prevé que el tribunal o los tribunales designados por

un acuerdo exclusivo de eleccion de foro “serdn competentes para conocer de un litigio

al que se aplique dicho acuerdo” (art. 5.1).

Un acuerdo de eleccién de foro que designe a los tribunales de un Estado contratante,
o uno o mis tribunales especificos de un Estado contratante, “se reputara exclusivo, salvo
que las partes hayan dispuesto expresamente lo contrario” (art. 3 lit. b).

El tribunal competente en virtud de las reglas referidas “no declinari el ejercicio
de su competencia fundindose en que el tribunal de otro Estado deberia conocer del
litigio” (art. 5.2). Salvo con determinadas excepciones, cualquier tribunal de un Estado
parte que, en virtud de un acuerdo de eleccion de foro, no sea competente, “suspendera
el procedimiento o rechazaré la demanda” (art. 6). La resolucién dictada por un tribunal
de un Estado contratante que haya sido designado por un acuerdo exclusivo de eleccién
de foro, “serd reconocida y ejecutada en los demds Estados contratantes”, excepto en los
casos establecidos por la Convencién (art. 8 y ss.).

¢) Derecho procesal civil alemdn

En el Derecho procesal civil alemdn, la competencia judicial internacional de los tribunales 21
alemanes resulta por regla general de las disposiciones sobre la competencia territorial
(8§ 12 y ss. Zivilprozessordnung-ZPO). Extraordinariamente controvertido es el foro

41 V.sent. TJUE, Handelskwekerij GJ Bier BV contra Mines de Potasse d’Alsace SA, asunto 21/76, Rec. 1976,
pp- 1735 -1758.

42 V.sent. TJUE, Zuid Chemie, asunto C-189/08, Rec. 2009, pp. I-6917 y ss.

433 TLM, 44/2005, pp. 1291 y ss.
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del patrimonio (§ 23 ZPO), como fundamento de la competencia judicial internacional
en procesos frente a demandados extranjeros, especialmente Estados extranjeros, en los
casos en que las partes carecen de otros vinculos con el foro.**

De hecho, es dificil comprender por qué los tribunales alemanes tienen que ocuparse
de un litigio entre partes extranjeras por el mero hecho de que el demandado tenga en
este pais una cuenta bancaria u otros bienes. En Alemania, muchas medidas provisionales
adoptadas frente a empresas extranjeras se han apoyado en dicho foro patrimonial. Por
ejemplo, para asegurar sus pretensiones derivadas de un contrato de compraventa, una
empresa de Liechtenstein consiguié que un tribunal alemén practicase un embargo sobre
los bienes del Banco Central de Nigeria en Alemania.** El Tribunal Supremo alemén
exige ahora, a efectos de determinar la competencia judicial internacional por medio del
foro del patrimonio, que la controversia juridica presente una conexién suficiente con
el foro.**¢ Algunos convenios internacionales y el Reglamento 44/2001 excluyen de su
dmbito de aplicacién el empleo de foros de competencia judicial internacional con base
en la mera existencia de patrimonio del demandado en ese pais.*’

En materia delictual, el § 32 del Cédigo procesal civil alemén (Zivilprozessord-
nung —ZPO-) remite al lugar de produccién del hecho dafioso o al lugar de resultado,y
presenta problemas particulares de aplicacién en el ciberespacio. Si se considerara como
lugar de produccién del ilicito la mera puesta a disposicién de publicaciones en Internet
desde Alemania, los tribunales alemanes serian siempre competentes. Por ello, el Tribunal
supremo alemdn requiere una conexién especial con Alemania.

En el caso de textos publicados en Internet en otro pais que causen ofensa en Ale-
mania, puede existir competencia, en particular, cuando exista una alta probabilidad de
que el texto reciba especial atencién en este pais, por ejemplo, porque el articulo de un
periédico estadounidense disponible en linea tiene especial relevancia para Alemania y
suscita un interés considerable por parte de usuarios alemanes.**

d) Derecho procesal civil estadounidense

22 La préctica estatal conoce otros criterios de atribucién de competencia judicial inter-
nacional problemiticos, esto es, con los que los tribunales nacionales fundamentan una
competencia muy amplia frente a demandados extranjeros. Asi, los tribunales estadouni-
denses fundamentan su competencia en el indicio, poco definido, de la mera actividad

4% Schumann, E.: “Aktuelle Fragen und Probleme des Gerichtsstands des Vermégens (§ 23 ZPO)”, Zeitschrift
fiir Zivilprozess, 93/1980, pp. 408 y ss.

45 Sent. Landgericht Frankfurt am Main, NJW, 1976, pp. 1044 y ss.
46 Sent. de 2 de julio de 1991, BGHZ, vol. 115, pp. 90 y ss.

7 V. por ejemplo, el Articulo 3.2 del Reglamento 44/2001 y su remisién al Anexo primero del texto, incluyén-
dose en las reglas que no pueden ser invocadas frente a nacionales de Estados miembros, el Articulo 23 del Cédigo
Procesal Civil Alemén.

438 RIW 2010, pp. 326 y ss. (esp. 327 y ss.)
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comercial en Estados Unidos (doing business) y, de acuerdo con él, han procedido de una
forma muy generosa en el pasado.

Siguiendo esta doctrina, los tribunales del Estado de Nueva York afirmaron su
competencia para conocer de la demanda frente a la sociedad britdnica Rolls Royce, de-
rivada de un presunto fallo de produccién en un motor de avién que habia causado un
accidente aerondutico en Centroamérica.*® La competencia se fundé en el hecho de que
Rolls Royce tenia una filial en Nueva York que se dedicaba a la venta y mantenimiento
de automoéviles en Estados Unidos.

La jurisprudencia reciente de la Corte Suprema viene disefiando ciertos limites a la 23
competencia judicial internacional de los tribunales estadounidenses derivada de la mera
presencia en la vida econémica.*? En virtud del Derecho federal, los tribunales estadouni-
denses sélo pueden declararse competentes si ello se ajusta a Derecho constitucional, en

P P )
particular al derecho a un proceso justo (due process).**!

Se requiere, por un lado, minimos contactos (minimum contacts) con los Estados

Unidos,** lo que equivale a tener conexién suficiente con la jurisdiccién estadounidense.
que eq J

Por otro lado, el recurso a los tribunales de Estados Unidos debe ser reasonable, esto es,

compatible con fraditional notions of fair play and substantial justice.**

En particular, se va a exigir que la actividad comercial en los Estados Unidos traiga
consigo continuous and systematic business contacts. Asi, para atribuir competencia en una
demanda de responsabilidad por el producto frente al productor, ya no es suficiente con

P P P P Y
que el producto defectuoso llegue de alguna manera al Estado del foro. Mis bien, si se
quiere afirmar la competencia judicial internacional de los tribunales estadounidenses, el
productor deberd haberse esforzado por vender el producto en el foro.***

La Aliens Tort Claims Act de 1789 (ATCA — también conocida como Alien Torts Statute 24
—ATS-) otorga a los tribunales estadounidenses una competencia universal respecto de

pretensiones por actos ilicitos que supongan una violacién del Derecho internacional,**
que s6lo pueden interponerse ante los tribunales de distrito federales (District Courts)
de los Estados Unidos “original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only

committed in violation of the law of nations or a treaty of the United States”.

439 TACA International Airlines, S. A. v. Rolls Royce of England Ltd., N. E. 2d, vol. 204, 1965, pp. 329 y ss.

40 V. por ejemplo, Sent. Corte Suprema estadounidense, Helicépteros Nacionales de Colombia v. Hall, U. S.,
vol. 466,1984, pp. 408 y ss.

441 V. Federal Rules of Civil Procedure, Rule 4 lit. k (2).

42 Metropolitan Life Ins. Co. v. Robertson-Ceco Corp., 84 F.3d., pp. 560y ss., esp. p, 567.

43 Sent. Corte Suprema estadounidense, Asahi Metal Industry Co. v. Superior Court of California, U. S., vol.
480,1987, pp. 102 y ss. (esp. p. 113).

44 Sent. Corte Suprema estadounidense, n. 441,

45 Al respecto, v. Feldberg, A.: Der Alien Tort Claims Act, 2008.
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25 Lacompetencia fundada en ATCA alimenta la pretension de hacer valer ante los tribu-
nales estadounidenses las violaciones del Derecho internacional piblico, en particular, de
los derechos humanos. Ello incluye violaciones presuntamente cometidas por particulares,
sobre todo, empresas multinacionales. Tales demandas pueden servir de instrumento para
promover intereses politicos.**® Esencialmente, se alegan violaciones de Derecho interna-
cional publico cometidas por empresas estadounidenses o extranjeras, o por personas natu-
rales en el extranjero, ya que AT'CA se caracteriza por su alcance exterritorial. La admisién
de demandas contra particulares de acuerdo con ATCA se funda en la violacién de normas
de Derecho internacional publico, también vinculantes para actores no estatales,*’ asi
como en la prestacién por parte de estos particulares de un apoyo sustancial (aiding and
abetting) a su infraccién grave por parte de un Estado.*?

Sobre la base de ATCA, un tribunal de apelacién federal afirmé, en el caso Doe 1
v. Unocal Corp.,la competencia de los tribunales estadounidenses frente a una empresa
dedicada a la construccién de gaseoductos y que, colaborando con el régimen militar de
Myanmar (Birmania), habria tomado parte en graves violaciones de derechos humanos
(maltrato a trabajadores forzados).*

La jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de los Estados Unidos muestra una
marcada reticencia a la hora de reconocer la competencia de tribunales americanos de
acuerdo con ATCA. En el asunto Sosa v. Alvarez-Machain, el Alto Tribunal afirmé que
ATCA, siendo una ley que meramente regula la jurisdiccion, no crea pretensiones sus-
tanciales, sino que presupone su existencia.*® De esta manera, la Corte Suprema limita
la competencia de los tribunales estadounidenses a la violacién de normas claramente
delimitadas y universalmente reconocidas de Derecho internacional publico (cuya vio-
lacién puede engendrar derechos individuales), de una entidad similar a las que habria
tenido presente el Congreso estadounidense al adoptar ATCA en el siglo XVIII (por
ejemplo, la prohibicién del maltrato de embajadores, de la pirateria y de la captura de
barcos): “...courts should require any claim based on the present-day law of nations to rest on
a norm of international character accepted by the civilized world and defined with a specifity
comparable to the features of the 18th century paradigms we have recognized”.

46 Seibert-Fohr, A., Wolfrum, R.: “Die einzelstaatliche Durchsetzung volkerrechtlicher Mindeststandards
gegentiber transnationalen Unternchmen”, AVR 43/2005, pp. 153 y ss.; Slaughter, A. -M./ Bosco, D. L.: “Plaintiffs,
Democracy”, Foreign Affairs, 5/2000, pp. 102 y ss.

#7 Sent. Corte Suprema estadounidense, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692 (2004).

48 Khulumani v. Barclay Nat'1 Bank Ltd., 504 F.3d 254 (2d Cir. 2007); al respecto Cassel, D.: “Corporate Ai-
ding and Abetting of Human Rights Violations: Confusion in the Courts”, Northwestern Journal of International
Human Rights 6/2008, pp. 304 y ss.

#9Sent. Tribunal de apelaciones del Noveno Circuito de los Estados Unidos, Doe I v. Unocal Corp.,395 F.3 d
932,C. A.9 (Cal.),2002; al respecto Gaedtke, J. -Ch.: “Der US-amerikanische Alien Tort Claims Act und der Fall
Doe v. Unocal: Auf dem Weg zu einer Haftung transnationaler Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen?”,
AVR 42/2004, pp. 241 y ss.

40 Sent. Corte Suprema de los Estados Unidos, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U. S. 692 (724).
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En el asunto In Re South African Apartheid Litigation, un tribunal federal de distri-
to en los Estados Unidos admitié una demanda bajo ATCA por la actividad comercial
de empresas durante el antiguo régimen de apartheid en Sudifrica, para dilucidar si esa
actividad habia representado una asistencia sustancial y consciente a violaciones de los
derechos humanos.®! El tribunal considera que una asistencia sustancial y consciente
justifica la responsabilidad de las empresas por aiding and abetting: “...customary inter-
national law requires that an aider and a better know that its actions will substantially assist
the perpetrator in the commission of a crime or tort in violation of the law of nations” .+

En este sentido, parece excluida la responsabilidad por una actividad comercial que
no represente una aportacion sustancial a la violacién de derechos humanos, como puede
ser el suministro de ordenadores o de vehiculos no especialmente equipados para usos
militares y similares.

En el asunto 7he Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy Inc.,un tribunal
tederal de apelacién requirid, para afirmar la responsabilidad por aiding and abetting, que
el apoyo a la violacién de los derechos humanos hubiera sido deliberado:

...applying international law, we hold the mens rea standard for aiding and abetting
liability in ATCA actions is purpose rather than knowledge alone. Even if there is a
sufficient international consensus for imposing liability on individuals who purpo-
sefully aid and abet a violation of international law [... ] no such consensus exists for
imposing liability on individuals who knowingly (but not purposefully) aid and aber
a violation of international law.*>3

Se trataba en este asunto, entre otras cosas, de la construccién de infraestructuras por
parte de una empresa petrolera que, segin los demandantes, habria facilitado operaciones
militares en contra del Derecho internacional publico y orientadas, por lo menos parcial-
mente, a proteger la susodicha explotacién petrolera. El Tribunal de apelacion insistié
en que, facilitar operaciones militares mediante obras de infraestructura y mediante la
aportacién de ingresos procedentes de la explotacién petrolera, no era suficiente para fun-
damentar la responsabilidad de la empresa demandada; de lo contrario, la responsabilidad
podria llegar a servir de instrumento para conseguir embargos, o sanciones comerciales,
a través de demandas ante tribunales de los Estados Unidos:

... There is evidence that southern Sudanese were subjected to attacks by the Govern-
ment, that those attacks facilitated the oil enterprise, and that the Governments stream

of oil revenue enhanced the military capabilities used to persecute its enemies. But if

#1 Sent. Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, In Re South African Apartheid Ligitation,
Lungisile Ntsebeza v. Daimler A. G., e a/.,2009; Khulumani v. Barclays National Bank Ltd., ez a/., 2009.

42 Sent. Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, Khulumani v. Barclays National Bank Ltd., ez
al., 2009, pp. 54y ss.

43 Sent. Tribunal de apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos, The Presbyterian Church of
Sudan v. Talisman Energy Inc,ILM, 4/2010, pp. 4 y ss. (esp. p. 15).
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ATS liability could be established by knowledge of those abuses coupled only with such
commercial activities as resource development, the statute would act as a vehicle for
private parties to impose embargos or international sanctions through civil actions in
the USA. Such measures are not the province of private parties but are, instead, properly
reserved to governments and multinational organizations.*

En el asunto Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, #5 el Tribunal de apelacién del Segun-
do distrito asumié una posicién sumamente restrictiva, denegando la responsabilidad
de empresas por violaciones de derechos humanos bajo el Derecho consuetudinario
internacional:

No corporation has ever been subject to any form of liability (whether civil, criminal,
or otherwise) under the customary international law of human rights. Rather, sources
of customary international law have, on several occasions, explicitly rejected the idea
of corporate liability. Thus, corporate liability has not attained a discernable, much
less universal, acceptance among nations of the world in their relations inter se, and
it cannot, as a result, form the basis of a suit under the ATS.

e) El atractivo del Derecho estadounidense

26 Con frecuencia, el amplio espectro de criterios de atribucién de la competencia judicial
internacional abre la posibilidad de interponer la demanda en varios Estados. Ello hace
que, a menudo, el demandante seleccione, entre los diversos foros competentes, el Estado
que cuenta con el ordenamiento juridico que mayores ventajas le ofrece. Esta posibilidad
de eleccién es problemitica si existe otro Estado que manifiesta una mayor conexién con
el objeto del litigio.

27 En muchos casos, por ejemplo, en casos sobre responsabilidad por productos o sobre
Derecho de la competencia, el Derecho estadounidense se le presenta al potencial deman-
dante como especialmente atractivo. En este contexto, el juez britinico Lord Denning
ha utilizado sarcésticamente la metdfora de la polilla que se siente atraida por la luz: asi
seria atraido también el demandante por los Estados Unidos:

As a moth is drawn to the light, so is a litigant drawn to the United States. If he can
only get bis case into their courts, he stands to win a fortune. At no cost to himself: and
at no risk of having to pay anything to the other side. The lawyers there will conduct

the case ‘on spec’ as we say or on a contingency fee’as they say. The lawyers will charge

4% Sent. Tribunal de apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos, The Presbyterian Church of
Sudan (supra, nota anterior), pp. 18 y ss.

45 Sent. Tribunal de apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum,
621 F.3d 111 (2d Cir. 2010).
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the litigant nothing for their services, but instead they will take 40 per cent of the
damages, if they win the case in court, or out of court on a settlement. If they lose, the
litigant will have nothing to pay to the other side. The courts in the United States have
no such costs deterrent as we have. There is also in the United States a right to trial by
Jury. These are prone to award fabulous damages. They are notoriously sympathetic and
know that the lawyers will take their 40 per cent before the plaintiff gets anything.
All this means that the defendant can be readily forced into a settlement. The plaintiff
holds all the cards.*°

Desde la perspectiva del demandante, el atractivo de los tribunales estadouniden-
ses deriva, entre otros motivos, de la posible adjudicacién de dafios punitivos (punitive
[exemplary] damages). Son, en particular, los tribunales conformados por jurados los que
han concedido, por ejemplo en casos de responsabilidad por productos, dafios punitivos
exorbitantes. Ultimamente y basindose en el derecho a un proceso justo (due process),la
Corte Suprema estadounidense ha reducido significativamente la cuantia de los dafios
punitivos, apelando a un estindar de reasonableness. Asi, en el asunto BMW of North
America, Inc. v. Gore, la Corte Suprema requirié que los dafios punitivos tengan una
correlacién adecuada con:

* el grado de reprochabilidad del comportamiento sancionado (degree of repre-
hensibility)

* el dafio concreto del demandante, y

*  otras sanciones impuestas por infracciones comparables (por ejemplo, multas

cuyo importe se encuentre determinado por ley).*”

En este caso, habian sido concedidos dafios punitivos por valor de dos millones de
délares a un comprador de un automévil nuevo, al que se le habia ocultado un dafio en
la pintura que redujo el valor del vehiculo en unos 4000 délares. La Corte Suprema es-
tadounidense calific6 la condena de grossly excessive.

La jurisprudencia reciente pone énfasis en que los dafios ocasionados a terceros
s6lo pueden ser tomados en consideracién para determinar el grado de reprochabilidad,
pero no el dafio del demandante.*® Esta interpretacion ha servido para reducir en una
considerable medida, por ejemplo, la responsabilidad de los productores de cigarrillos.

46 Lord Denning, M. R, en Smith Kline and French Laboratories v. Bloch, W. L. R.,1/1983, pp. 730 y ss., esp.
p-733

#7 Sent. Corte Suprema de los Estados Unidos, BMW of North America, Inc. v. Gore, 517 US 559, 574 f.
(1995).
48 Sent. Corte Suprema de los Estados Unidos, Philip Morris USA v. Williams 540 U. S.801 (condena a pagar

dafios punitivos de casi 80 milliones de délares por causa de la muerte de un fumador); al respecto Berger, A., Wilske,
S.:“Der U.S. Supreme Court und Punitive Damages”, RIW 2007, pp. 245 y ss.
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En el asunto Exxon Shipping Co. v. Baker,*? relativo a la averia sufrida por el buque
cisterna Exxon Valdez cerca de la costa de Alaska, la Corte Suprema criticé duramente la
prictica de adjudicar dafios punitivos més alld de lo dispuesto por leyes especiales (como,
por ejemplo, el Derecho de la competencia).

La preocupacién de la Corte Suprema concierne tanto a la cuantia como a la imprevi-
sibilidad de los dafios punitivos concedidos. Respecto del importe de los mismos, la Corte
exige discriminar en funcién de la relevancia del asunto y el valor de la condena para lograr
la imposicién del Derecho sustantivo. Esa relevancia seria mayor en caso de infraccién del
Derecho de competencia, y menor en caso de dafios medioambientales masivos, respecto
de los cuales existe una pluralidad de potenciales demandantes. Concretamente y en
cuanto a los dafios al medio ambiente marino, la Corte Suprema ha considerado que
una relacién 1:1 entre la compensacién de los dafios efectivamente padecidos y los dafios
punitivos constituye un limite maximo adecuado.

28 ElDerecho de Estados Unidos presenta ventajas para los demandantes también cuando
se trata de hacer valer pretensiones fundadas en hechos o derechos comunes de una mul-
tiplicidad de personas en un tnico procedimiento. Para este tipo de demandas, el Derecho
procesal civil de Estados Unidos ha desarrollado el mecanismo de la c/ass action,*® segin
el cual el demandante presenta su demanda no sélo en nombre propio, sino también de
otras personas. Al ser certificada la demanda como class action, los efectos de una sen-
tencia en el asunto se extienden, por regla general, a todos los miembros del grupo. El
modelo estadounidense de c/ass actions ha sido imitado por Canada, Australia e Israel.
En el Derecho inglés, asi como en otros Estados europeos, existen otras modalidades de
accién colectiva. Por ejemplo, el legislador aleman ha introducido un juicio-tipo (Mus-
terverfahren), pensado para la proteccién de inversores.*! Se trata de seleccionar uno de
los procedimientos pendientes para decidirlo como modelo de los demas; éstos deben dar
su conformidad a la realizacién del juicio-tipo (Beiladung), suspendiéndose entretanto
sus juicios (§ 8.3 Gesetz iiber Musterverfabren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten —
KapMuG-); una vez resuelto, prosiguen los procesos suspendidos, pero sin que se pueda
volver a discutir lo alli decidido.

t) Forum Shopping

29 El término forum shopping alude a la atraccién del demandante hacia el foro que le re-
sulta mds favorable. Para impedir abusos, se ha desarrollado en el 4mbito juridico anglo-
americano la doctrina del forum non conveniens. Segin ésta, un juez puede terminar un
proceso, a pesar de tener atribuida competencia, si también es competente para conocer
del caso un tribunal extranjero y es claramente mds razonable que el proceso se siga en

49 Sent. Corte Suprema de los Estados Unidos, Exxon Shipping CO v. Baker, 554 U.S. 471 (2008).
40 Mulheron, R.: The Class Action in Common Law Legal Systems — A Comparative Perspective, 2004.
1 Gesetz zur Einfiibrung von Kapitalanleger-Musterverfahren, Bundesgesetzblatt. 2005, serie I, pp. 2437 y ss.
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el extranjero.** Por ejemplo, en el asunto de la explosién de una planta de pesticidas en
Bhopal (India),los tribunales estadounidenses indicaron a los demandantes en uso de esta
doctrina, que acudiesen a la jurisdiccién india para demandar alli a la empresa quimica
estadounidense Union Carbide.*3

Ni el Convenio de Bruselas de 1968 ni el Reglamento (CE) 44/2001 mencionan la
excepcion del forum non conveniens. Es claro que el tribunal del domicilio del demandado
no puede remitir el asunto a un tribunal de un tercer Estado (por ejemplo, el tribunal del
lugar donde sucedi6 el hecho dafioso).**

Recientemente, en una destacada sentencia (el denominado asunto del asbesto),1a House
of Lordsbritdnica ha abierto el acceso, de forma amplia, a los tribunales britdnicos, en materia
de responsabilidad extracontractual de empresas multinacionales.® En el caso, se trataba de
los perjuicios a la salud sufridos en Sudéfrica por los demandantes sudafricanos, causados
por el polvo de amianto emitido por la filial sudafricana de la empresa matriz britdnica
demandada. El tribunal britdnico rechazé la alegacién de forum non conveniens presentada
por la empresa demandada. En este rechazo, subyace la atencién que se ha de prestar a
los intereses de las victimas carentes de recursos, quienes, segn el Derecho procesal su-
dafricano, no podrian recibir una asistencia juridica gratuita adecuada. Aqui se mezclan

consideraciones sociales con la idea de otorgar una tutela judicial efectiva.
4. Obtencién de pruebas en el extranjero

Bibliografia recomendada: Coester-Waltjen, D.: Infernacionales Beweisrecht,1983; Junker,
A.: Discovery im deutsch-amerikanischen Rechtsverkehr, 1987; id.: “Discovery im deutsch-
amerikanischen Rechtsverkehr: Entwicklungslinien und Perspektiven”, RIW, 1987, pp.
1y ss.; Mossle, K. P.: Extraterritoriale Beweisbeschaffung im internationalen Wirtschafts-
recht, 1990; Schlosser, P.: Der Justizkonflikt zwischen den USA und Europa, 1985; Stahr,
W.: “Discovery under 28 U.S.C. §1782 for Foreign and Internacional Proceedings”,
Virginia Journal of Internacional Law, 30/1990, pp. 597 y ss.; Swanson, S. R.: “Comity
International Dispute Resolution Agreements and the Supreme Court”, Law and Po-
licy in International Business, 21/1990, pp. 333 y ss.; Trittmann, R. A.: “Extrateritoriale
Beweisaufnahmen und Soverinititsverletzungen im deutsch-amerikanischen Rechts-

verkehr”, AVR, 27/1989, pp. 195 y ss.

462 V. Sent. House of Lords britanica, Spiliada Maritime Corporation v. Cansulex Ltd., A. C., 1/1987, pp. 460 y
ss., esp. pp. 474 y ss. per Lord Goff of Chieveley.

43 Sent.de S.D.N.Y.,In re Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster at Bhopal, India, F. Supp., vol. 634, pp.
842y ss.; F. 2d.,vol. 809, pp. 195 y ss. (2d Cir. 1987)

44 Asi se pronuncié el TJUE respecto al art. 2 del Convenio de Bruselas en el asunto Owusu v. Jackson,
C-281/02, Rec. 2005, pp. I-1383, n. marg. 38 y ss.

45 Lubbe v. Cape Plc, AC, 1/2001, pp. 1545 y ss. Respecto a la quiebra del principio del forum non conveniens
en el marco de demandas civiles de indemnizacién por dafios y perjuicios por vulneraciones graves de los derechos

humanos, v. también Sent. Tribunal de apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos, Wiwa v. Royal
Dutch Petroleum Co., ILM, 40/2001, pp. 480 y ss.y el comentario de Rau, M., Za6RV, 61/2001, pp. 177 y ss.
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30 El acceso al material probatorio que se encuentra en el extranjero, por ejemplo, la pre-
sentacién de documentos o la toma de declaracién a testigos, es una de las cuestiones
mis delicadas del Derecho procesal internacional. Frente al interés (especialmente del
demandante) por que se realice una prueba exhaustiva, se sitGa la soberania territorial
del Estado extranjero y la confianza de la parte procesal en la tutela a través del ordena-
miento juridico extranjero.

31 La prictica judicial estadounidense, que, por ejemplo, en los procesos de responsabilidad
por productos, ha ordenado de forma muy descuidada la presentacién de material proba-
torio extranjero, ha generado una especial irritacion, sobre todo en los Estados europeos.*t

Un ejemplo de ello es el recibimiento a prueba dictado en Estados Unidos contra
Volkswagen, por el que representantes de los demandantes fueron autorizados en los
Estados Unidos para entrar en las instalaciones de la empresa en Alemania, mantener

conversaciones con empleados y acceder a los planos de construccién.*’

32 Tras el acceso extensivo al material probatorio en el extranjero subyace la consideracién
de que la jurisdiccién estadounidense sobre un sujeto procesal se extiende también a los
medios de prueba que se encuentren a su disposicién, no lesionando la soberania extran-
jera el traslado de pruebas a un proceso en Estados Unidos. Este punto de vista es muy
problematico y ha generado algunos conflictos de jurisdiccién con otros Estados.

33 La realizacién de una diligencia de prueba formal en el territorio de un determinado
Estado (como el interrogatorio a testigos) se reserva, en principio, a los 6rganos de ese
Estado, ya que es un ejercicio del poder soberano. E1 Convenio de La Haya de 1970 re-

lativo a la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, 6

supone
un importante fundamento convencional para la asistencia judicial internacional. Son
Estados contratantes un conjunto de importantes paises industrializados, como Alemania,
Francia, Gran Bretafia o los Estados Unidos. Segtn este Convenio, la autoridad judicial
de un Estado contratante podrd solicitar de la autoridad competente de otro Estado
contratante, la obtencién de pruebas o la realizacion de otras actuaciones judiciales (art.
1). Una comisién rogatoria de este tipo s6lo podra no ejecutarse o denegarse, si se dan

determinadas circunstancias (arts. 11y 12).

34 La orden de presentar documentos antes del inicio del juicio (pre-rial discovery of docu-
ments) genera una especial irritacién en otros paises. E1 Derecho procesal estadounidense
permite acudir a este instrumento también con fines de tanteo, sin precisarse el objeto
de la prueba (fishing expeditions y con una amplitud tal que puede hacer que el discovery

6 V. por ejemplo, American Law Institute: Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States,
t.1,1987, comentarios al § 474, pp. 551 y ss.

47 Volkswagenwerk AG v. Superior Court, Alameda Country, Cal. App. 3d, vol. 123, pp. 840 y ss.
48 BOE n 203, de 25 de agosto de 1987; ILM, 8/1969, pp. 37 y ss.
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sea especialmente gravoso para los demandados, obligiandoles a celebrar un acuerdo
transaccional desventajoso*”). Para evitar este riesgo procesal, en muchos contratos con
socios estadounidenses se incluye una cldusula arbitral. De todas formas, no seria del todo
adecuado considerar el instituto del pre-zrial discovery Ginicamente como una expresion
degradada de la cultura del Derecho procesal. También hay que tener en cuenta que al-
gunos sistemas juridicos europeos (como el Derecho procesal alemén) no conceden a la
prueba documental (al contrario de lo que sucede con la prueba testifical) la relevancia
apropiada. Finalmente, a este respecto, la jurisprudencia estadounidense admite como
también ocurre respecto de la aplicacién extraterritorial del Derecho, una ponderacién
de intereses conciliadora, para evitar que estas diligencias se tomen como injerencias en
una jurisdiccién extranjera.

La obligatoriedad del empleo del Convenio de La Haya relativo a la obtencién de pruebas 35
en el extranjero en materia civil o mercantil, en los recibimientos a prueba en juicio contra
una parte procesal es muy discutida (especialmente en la relacién entre Estados Unidos y
algunos paises europeos). En esta materia, hay que tener en cuenta que el Articulo 23 del
Convenio de La Haya prevé la posibilidad de que todo Estado contratante declare que

no ejecutard las comisiones rogatorias que tengan por objeto el procedimiento conocido

en los paises de cornmon law con el nombre de pre-trial discovery of documents, o sélo lo
hard con ciertos limites. Esta declaracién ha sido emitida, entre otros, por paises como
Espafia, Alemania, Francia y Reino Unido.

En el asunto Aérospatiale,la Corte Suprema estadounidense se ha pronunciado, en prin- 36
cipio, a favor de admitir las 6rdenes de aportacién de documentos (incluido el pre-zrial
discovery).*’® En este caso, se trataba de la existencia de documentos en Francia y de su
presentacién por parte de los demandados en un proceso de responsabilidad por productos
frente a dos empresas estatales francesas, a causa de un accidente de trafico. El tribunal
tuvo que enfrentarse, en primer lugar, a la objecién de que, en materia de medios de prueba
situados en el extranjero, el Convenio de La Haya debia aplicarse de forma exclusiva o, al
menos, con prioridad frente a otros mecanismos. La Corte Suprema rechazé esta opinién,
alegando que el Convenio de La Haya no desplaza a las reglas procesales estadouniden-
ses sobre diligencias probatorias. El tribunal resaltd, sin embargo, que debian tenerse en
cuenta los intereses estatales extranjeros (comz'z‘_y), y exigi6 una concreta ponderacién de
intereses en la seleccién de las medidas. Asi, la solicitud planteada en primer término, para
que se emitiesen determinadas explicaciones sobre la prueba, fue menos incisiva que la

49 V. por ejemplo, supra, las palabras de Lord Denning, n. marg. 27 en este capitulo.

470 Société Nationale Industrielle Aérospatiale v. United States Districts Court for the District of Towa, U.S.,
vol.482,1987, pp. 522y ss. Al respecto, v. Born, G. B., Hoing, S.: “Comity and the Lower Courts: Post-Aérospatiale
Applications of the Hague Evidence Convention”, International Lawyer, 24/1990, pp. 393 y ss.; Gerber, D. J.:
“International Discovery after Aérospatiale: The Quest for an Analytical Framework”, AJIL. 82/1988, pp.521 y ss.;
Heidenberger, P.: “Die Supreme Court-Entscheidung zum Haager Beweistibereinkommen”, RIW 1987, pp. 666 y ss.
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orden de presentacién de todos los planos de construccién. Seria admisible adoptar este
tipo de medidas, relativamente poco gravosas, antes de acudir a una comisién rogatoria.

37 Lalegislacién estadounidense ofrece a las partes en litigios, o procedimientos de inves-
tigacién, seguidos en un foro extranjero o internacional, una extensa gama de opciones
para exigir la presentacion de documentos, a través de un tribunal estadounidense (28
U.S.C. 1782 [a]). Al respecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha decidido, en
el asunto Intel Corp. v. Advanced Micro Devices Inc., que este recurso a la legislacién pro-
cesal estadounidense es admisible, incluso en procedimientos extrajudiciales, como en
un recurso ante la Comisiéon Europea en materia antitrust.*”!

El asunto se refiere a un recurso presentado por la empresa AIMD contra la sociedad
Intel, ante la Direccién General de Competencia de la Comisién Europea. Con el recurso,
AMD invitaba a la Comisién a solicitar ante un tribunal estadounidense, mediante una
comisién rogatoria, la presentacién de ciertos documentos que Intel habia entregado en
un procedimiento antitrust en Alabama. Al no tener éxito en su peticién, AMD interpuso
demanda en Estados Unidos para obligar a Intel a presentar los documentos deseados
ante la Direccién General de Competencia de la Comisién Europea. La Corte Suprema
estadounidense extendi6 el dmbito de aplicacién de la ley en cuestién a procedimientos
de investigacion en materia antitrust. En esta direccién, el Alto tribunal ha invitado a los
jueces estadounidenses, confrontados con tales peticiones, a analizar, en el ejercicio de su
discrecién sobre si prestar el apoyo requerido o no, diversos criterios como la naturaleza
del procedimiento extranjero, la disponibilidad de las instituciones extranjeras en cues-
tién a brindar asistencia judicial a los Estados Unidos, o si la realizacién de la diligencia
de prueba es razonable,

Segtn reciente jurisprudencia estadounidense, es posible recurrir al instrumento de
pre-trial discovery hasta en un procedimiento arbitral privado seguido fuera de los Es-
tados Unidos.*’? Ello permite que una parte en un procedimiento arbitral solicite, ante
un tribunal estadounidense competente, una fishing expedition en bisqueda de pruebas.
Hay que esperar a ver si esta jurisprudencia desencadena una atraccién generalizada a la
Jurisdiccién estadounidense, incluso en los casos en los que dnicamente exista una co-
nexi6én remota con ella. Las partes en un procedimiento arbitral harfan bien en protegerse
a través de medidas de precaucién ad hoc, como la celebracién de un acuerdo excluyendo
el recurso al pre-trial discovery.

5. Notificacién, reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales extranjeras

Bibliografia recomendada: Geimer, R., Schiitze, R. A.: Der Internationale Rechtsverkehr
in Zivil- und Handelssachen (estado 2010); Geimer, R., Schiitze, R. A.: Internationale

471 542 1U.S.241 (2004).

472 Tribunal de Distrito de los Estados Unidos (N. D. Ga., Atlanta Division), In re Roz Trading Ltd., 469
F.Supp.2 d 1221,19 de diciembre de 2006.
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Urteilsanerkennung, t.1/1,1983,t.1/2,1984 y t.1I,1971; von Mehren, A.: “Recognition
and Enforcement of Foreign Judgements-General Theory and the Role of Jurisdictional
Requirements”, RAC, 167/1980, t. II, pp. 9 y ss.; Schack, H.: Internationales Zivilver-
fahrensrecht, 4.2 ed., 2006, pp. 287 y ss.

En materia de reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales extranjeras, los Estados 38
pueden decidir libremente, a menos que existan regulaciones convencionales especiales.
Segun el Derecho procesal civil alemdn, las sentencias extranjeras se reconocerdn si no
concurre ninguna de las causas de denegacién legalmente establecidas (§ 328 ZPO).
Segun este precepto, se excluye el reconocimiento de una sentencia extranjera, cuando,
por ejemplo, el tribunal extranjero no poseia competencia segin las normas alemanas
sobre competencia judicial internacional; o si el reconocimiento de la sentencia conduce
aun resultado que es claramente incompatible con los principios esenciales del Derecho
alemdn, especialmente si el reconocimiento no es compatible con los derechos funda-
mentales (vulneracién del orden publico alemén, § 328.1.4 ZPO), o si no se garantiza la
reciprocidad (§ 328.1.5 ZPO). Las sentencias extranjeras no se pueden declarar ejecu-

tables si el § 328 ZPO impide su reconocimiento (§ 723.2.2 ZPO).

El reconocimiento y la ejecucién de una sentencia extranjera pueden verse también obs- 39
taculizados, cuando se condena a un pago claramente desproporcionado en concepto de
dafos punitivos.

En una decision reciente, el Tribunal Supremo alemén (Bundesgerichtshof) ha negado la 40
ejecutabilidad de una sentencia civil estadounidense en la que se condené al demandado a
pagar dafios punitivos en una cuantia que, desde el punto de vista alemdn, era exorbitada.*’

El caso se referia a una indemnizacién de dafios y perjuicios a consecuencia de la
realizacién de pricticas homosexuales con un menor de edad y a los perjuicios psiquicos
que se le ocasionaron. Los punitive damages reconocidos al demandante ascendian a
400.000 délares, y sobrepasaban la totalidad de la restante suma indemnizatoria (costes
de la terapia y una considerable cantidad por dafios morales). En este caso, el Tribunal
alemdn entendié que la decisién estadounidense era incompatible con el orden publico
alemdn en el sentido del § 328.1.4 ZPO, teniendo en cuenta la desproporcién del im-
porte y su cardcter punitivo.

La asistencia judicial internacional respecto de la notificacién de demandas se rige por 41
el Convenio de La Haya relativo a la notificacién o traslado en el extranjero de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial.*”* El Convenio de La
Haya sélo le permite a un Estado requerido rehusar la notificacién cuando éste juzgue

473 V. sentencia de 4 de junio de 1992, BGHZ, vol. 118, pp. 312 y ss.
474 BOE n 203, de 25 de agosto de 1987.
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que el cumplimiento “es de tal naturaleza que implica un atentado a su soberania o a su

seguridad” (art. 13).

42 En demandas reclamando una indemnizacién exorbitante, como las que se plantean con
frecuencia en Estados Unidos en el marco de acciones colectivas (c/ass actions), la mera
notificacién de la demanda en ese pais puede poner en peligro la reputacién de una em-
presay su patrimonio en Estados Unidos. Ademas de la predisposicién de los tribunales
estadounidenses (sobre todo, en procesos con jurado) a imponer cuantias indemnizatorias
asombrosamente elevadas, las peculiaridades del Derecho procesal estadounidense (como
el pre-trial discovery of documents) animan a algunos demandantes agresivos. Por eso, ya
la mera defensa procesal frente a reclamaciones de este tipo puede llegar a convertirse en
una pesada carga incluso para empresas que poseen un capital abundante.

43 Por ello, es comprensible que los empresarios del ambito europeo se defiendan frente
a la notificacién de demandas con reclamaciones monstruosas de conformidad con el
Convenio de La Haya relativo a la notificacién o traslado en el extranjero de documen-
tos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, mediante la alegacién de la
vulneracién de derechos constitucionalmente protegidos en el 4mbito nacional. Desde
luego, una demanda en el extranjero, pidiendo una indemnizacién por los dafios y per-
juicios sufridos, asi como su notificacién en la Jurisdiccidn interna no atentan contra
principios juridicos fundamentales, tal y como los recoge la Ley Fundamental alemana.*”

No obstante, la notificacién de una demanda dirigida a obtener dafios punitivos puede

violar dichos principios esenciales de un Estado de Derecho si concurren otras circuns-

tancias agravantes, como el planteamiento abusivo de la demanda como instrumento
de presion.

En el caso Bertelsmann (Napster), el Tribunal Constitucional aleman impidié pro-
visionalmente la notificacién de una demanda planteada en Estados Unidos frente a la
empresa de comunicacién alemana Bertelsmann, en la que se le reclamaba el pago de una
indemnizacién de diecisiete mil millones de délares, por su supuesta corresponsabilidad
en lesiones de los derechos de autor operadas por el servicio de descargas Napster. En la
argumentacién de la decisién cautelar dictada en el marco de un recurso de amparo, el
Tribunal Constitucional alemdn observa posibles limites al deber de auxilio convencio-
nal en los casos en que “la reclamacién extranjera formulada mediante demanda carece
notoriamente de fundamento —especialmente por su cuantia—. Si se utilizan los proce-
dimientos ante tribunales nacionales de forma manifiestamente abusiva, con el fin de
doblegar a un operador del mercado a través de la presion periodistica y del riesgo de una

condena, podria vulnerarse el Derecho constitucional alemédn”.*°

475 Sent. BVerfGE 1991, pp. 335 y ss., en esp. 339 y ss.
476 Sent. BVerfGE, de 25 de julio de 2003, vol. 108, pp. 238 y ss., en esp. p. 248.
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La jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional alemdn afirma que es impe-
rativo rehusar una notificacién segtin el Convenio de La Haya, si el objetivo perseguido
con la demanda es “manifiestamente incompatible con principios imprescindibles de un
Estado de Derecho”.#7 Sin embargo, tal reserva, basada en el Derecho constitucional
alemdn, es dificil de conciliar con el alcance limitado de las excepciones a la notificacién
de demandas previstas por el Articulo 13 del Convenio de La Haya.

Acaso es oportuno iniciar, con la debida cautela, un debate acerca del respeto de los prin- 44
cipios de Estado de Derecho en el sentido de la Ley Fundamental alemana en los foros

de cooperacién interestatal. Ello podria servir a animar una discusién mds viva a efectos

de disciplinar las demandas exorbitantes.

El reconocimiento y la ejecucion reciproca de decisiones judiciales viene asegurado por 45
un conjunto de convenios bilaterales y multilaterales que establecen requisitos simpli-

ficados. A este respecto, el Reglamento 44/2001, relativo a la competencia judicial, el

reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,*’®
tiene gran importancia. Este texto convierte el contenido del Convenio de Bruselas en
Derecho derivado de 1a Unién Europea y obliga a todos los Estados miembros menos a
Dinamarca;*”? aunque un acuerdo especial con la Unién Europea ha convertido el conteni-

do, con algunas excepciones, del Reglamento Bruselas I también aplicable a Dinamarca. %

En virtud del Reglamento 44/2001 y el Convenio de Bruselas de 1968, las resoluciones 46
dictadas por un Estado miembro serdn reconocidas en los demds Estados miembros
sin que sea necesario recurrir a procedimiento alguno (“reconocimiento automadtico” de
acuerdo con el Articulo 33 del Reglamento, Articulo 26 del Convenio). No obstante,
existe una serie de causas que justifican la denegacién del reconocimiento y de la ejecucién
en la fase de recurso (arts. 34 y 35 del Reglamento, arts. 27 y 28 del Convenio). Entre
ellas, juega un importante papel préctico la cldusula de orden publico, que posibilita el no
reconocimiento de decisiones si éste fuera manifiestamente contrario al orden publico
del Estado miembro requerido (art. 34.1 del Reglamento, art. 27.1 del Convenio). Las
sentencias dictadas y ejecutables en un Estado miembro pueden ser ejecutadas en otro
Estado miembro tras el otorgamiento, a instancia de parte interesada, de la declaracién
de ejecutabilidad (art. 38.1 del Reglamento, art. 31.1 del Convenio). Tal instancia sélo
puede ser desestimada por los mismos motivos que conducen al no reconocimiento
de una sentencia (art. 45.1.1 del Reglamento, art. 34.2 del Convenio). El Reglamento

477 Sent. BVerfG, EuGRZ 2007, pp. 234-235, refiriéndose a la sent. BVerfGE 91, pp. 335 y ss. El asunto que

fue objeto de este procedimiento se terminé mediante revocacién del recurso de amparo constitucional.
478 V. nota al margen 19 en este capitulo.
479 V. nota al margen 19 en este capitulo.
40 DO 2005,L.2099, p. 62 y ss.
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805/2004 prevé la ejecucién transfronteriza, en la Unién Europea, de titulos ejecutivos
) )

para créditos no impugnados.*®! La supresién de cualquier control material en la ejecucion

de sentencias, incluso las dictadas en contumacia, ha suscitado opiniones controvertidas.

#1 DO L 143, pp. 15 y ss.. Al respecto v. Stadler, A.: “Kritische Anmerkungen zum Europiischen Vollstrek-
kungstitel”, RIW 2004, pp. 801 y ss.
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Biliografia selecta: Beise, M.: Die Welthandelorganisation (WTO), 2001; van den
Bossche, P.: The Law and Policy of the World Trade Organization,2.* ed.,2008; Cass,D.Z.:
The Constitutionalization of the World Trade Organization,2005; Dennin, J. F. (ed.): Law
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Bending? Unilateral Reactions to Safeguard Measures”, JIWT,vol. 39 (2005), pp. 301 y ss.;
Herrmann, Ch., Weif$, M., Ohler, Ch.: Welthandelsrecht,2.* ed.,2007; Hilf, M., Oeter, S.:
WTO-Recht. Rechtsordnung des Welthandels, 2.* ed., 2010; Hoekman, B. M., Mattoo, A.,
English, P.(ed.): Development, Trade and the WT'O: A Handbook, 2002; Jackson, ]. H.: The
World Trading System, 2.* ed., 1997, id.: Implementing the Uruguay Round, 1996; id.: The
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2002; McMahon, J.: The WTO Agreement on Agriculture. A Commentary, 2007; Matsus-
hita, M., Schoenbaum, T. ]., Mavroidis, C.: The World Trade Organization, 3.* ed., 2011;
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Dispute Settlement System, 2004.
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1. Evoluciéon

Bibliografia recomendada: Dunkel, A.: “The Uruguay Round and the World Economy”,
Aufenwirtschaft, 42/1987, pp. 7 ss.; Hummer, K. W., Weiss, F.: Vorn GATT 47 zur WI'O
'94,1997; Oppermann, T., Molsberger, J. (ed.): 4 New GATT for the Nineties and Euro-
pe 92,1991, Petersmann, E. -U., Hilf, M.: The New GATT Round of Multilateral Trade
Negotiations, 2.2 ed., 1991; Senti, R., Conlan, P.: WTO: Regulation of World Trade after
Uruguay Round, 1998.

a) Evolucién hasta la “Ronda Uruguay”

1 La Carta Atlantica de 1941 establecié como objetivo un sistema de comercio mundial
estable, que debia basarse en el libre intercambio de mercancias y servicios.! Una vez
finalizada la Segunda Guerra Mundial, el Consejo Econémico y Social de las Nacio-
nes Unidas, a iniciativa de Estados Unidos, convocé varias conferencias internacionales
sobre comercio y empleo (Conferencia de Londres de octubre de 1946, Conferencia de
Ginebra de agosto de 1947, Conferencia de La Habana de noviembre de 1947 a marzo
de 1948). En esa misma sede, en conexién con la reorganizacién del sistema monetario
internacional (creacion del Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial), la
ordenacién de las relaciones econémicas internacionales, a través de la creacién de una
Organizacién Internacional de Comercio (OIC), debia apoyarse sobre nuevas bases. En
1948, como consecuencia de las negociaciones, se aprobé la denominada “Carta de La
Habana”. Esta Carta contenia una regulacién extensa en materia comercial, de libre com-
petencia, politica del desarrollo y mercado laboral. Debido a la resistencia del Congreso
de los Estados Unidos, la Carta de La Habana nunca llegé a entrar en vigor. Un amplio
sector de la economia y la politica estadounidense temia una restriccién excesiva de los
madrgenes para configurar su politica econémica exterior.

La Conferencia de La Habana de 1947 fue precedida por negociaciones sobre la reduccién
reciproca de los derechos aduaneros, en las cuales tomaron parte veintitrés Estados. Estas
negociaciones desembocaron en el “Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio” (Gene-
ral Agreement on Tariffs and Trade, GATT). E1 GAT'T se firmé el 31 de octubre de 1947y,
a través de un “Protocolo de Aplicacién Provisional”, entré en vigor el 1 de enero de 1948.
En origen, el GAT'T se concibié como parte de una reglamentacién mas amplia sobre la
liberalizacién de los derechos aduaneros y otras medidas de politica comercial, debiendo
quedar integrado enla Carta de La Habana, que constituiria la regulacién completa de un
nuevo orden comercial mundial. Teniendo en cuenta que su aplicacion sélo seria transitoria,
se quiso evitar la exigencia de una ratificacién parlamentaria. En este contexto, se incluyé

! Al respecto Bennouna, M.: “Atlantic Charter (1941)”, Wolfrum, R. (ed.): The Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, Oxford University Press, 2008, edicién en linea, 30.11.2010.
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en el Protocolo la denominada “clausula del abuelo” (grandfather clause). De acuerdo con ella,
el GAT'T no resultaba aplicable si existieran normas nacionales, en vigor a 30 de octubre
de 1947, inconciliables con él. Tras el fracaso del proyecto de Organizacién Internacional
del Comercio, el GATT “provisional” se convertiria en un marco duradero de regula-
cién del comercio mundial. En la actualidad, las asimetrias que se produjeron como
consecuencia de la legislacion proteccionista de algunos Estados (como Canada o Es-
tados Unidos), aplicable al amparo de la “clausula del abuelo”, han sido en gran parte
eliminadas.

Con el paso del tiempo, dada su estructura interna, el GATT se ha convertido practi- 3
camente en una organizacién internacional. No sélo regula el comportamiento de los
paises miembros, sino que facilita la actuacién conjunta hacia el exterior mediante sus
6rganos de decisién y ejecucién. EI maximo érgano de decisién es la reunién de las Par-
tes Contratantes (Contracting Parties) (art. XXV.1). Por lo general, las votaciones deben
adoptarse por mayoria, teniendo un voto cada miembro.?. Sin embargo, lo habitual es que
las Partes Contratantes se esfuercen por alcanzar el consenso, sin necesidad de un acto
formal de votacién. De los problemas mds actuales y las cuestiones menores se ocupa un
6rgano permanente: el Consejo de Representantes (Council of Representatives). Junto a
ellos, existen un Comité con funciones consultivas, Grupos de Expertos para cuestiones
especiales y una Secretaria dirigida por el Director General del GAT'T.

La Comunidad Europea, sin haberse adherido formalmente al GATT, lleg6 a ser tratada 4
como un miembro del mismo, a causa de sus competencias en politica comercial.® Tras la
reforma del orden comercial mundial, la Comunidad Europea se adhirié formalmente

al nuevo sistema institucional y al Acuerdo por el que se establece la OMC. Con la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa, la Unién Europea ha sustituido a la Comunidad
Europea.

Con el fin de continuar impulsando el libre comercio mundial, los miembros realizaron, 5
en intervalos periddicos, rondas comerciales: en Ginebra (1947), en Annecy (1949), en
Torquay (Gran Bretafia) (1950-51), en Ginebra (1955-56) y de nuevo en Ginebra, deno-
minada Ronda Dillon (1961-62), en Ginebra, denominada Ronda Kennedy (1964-67),
en Ginebra, denominada Ronda Tokio (1973-76) y la octava ronda o Ronda Uruguay
(1986-1993). El punto mds importante de las negociaciones, en el marco de estas rondas,
fueron las reducciones arancelarias. En la Ronda Kennedy, se logré acordar una reduccién
lineal general de los aranceles.

2 Art. XXV.3y 4. No obstante, en determinados casos, se exige una mayoria de dos tercios (por ejemplo, en

los arts. XXIV. 10 y XXX. 1,II) y la unanimidad (como en el art. XXX, 1,1).
3 V.Berrisch, G. M.: Der vilkerrechtliche Status der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft im GATT, 1992.
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6 Enla Ronda Tokio, pasaron a un primer plano las negociaciones sobre los obsticulos al
comercio no tarifarios (por ejemplo, restricciones cuantitativas como prohibiciones de
importar o exportar, subvenciones a los productos nacionales, obstdculos técnicos como
prescripciones sanitarias o normas industriales, y la formalizacién de procedimientos
aduaneros).

7 En el marco de cada una de estas rondas, se adoptaron numerosos acuerdos de politica
comercial denominados “Cédigos del GAT'T”. Se trata de convenios juridicamente se-
parados del GAT'T que tienen, en cada caso, su propia 6rbita de Estados parte. La sus-
cripcién de estos acuerdos separados se promocioné especialmente debido a los requisitos
bastante complicados que, para la modificacién de las disposiciones del GAT'T, se prevén
en el art. XXX. En virtud de este precepto, una enmienda requeriria una mayoria de dos
tercios de las Partes Contratantes y sélo seria vilida entre los Estados que la hubieran
aceptado. En este contexto, fue de especial importancia el Acuerdo Textil Mundial o
Acuerdo Multifibras (AMF), que actualmente ya ha expirado.

b) Reforma en el marco de la “Ronda Uruguay”

8 En el marco de la Ronda Uruguay, se traté, sobre todo, de la reforma institucional (me-
canismos de decisién y de solucién de diferencias), la eliminaciéon progresiva de los
obstédculos al comercio de productos agricolas e industriales, la regulacién de las presta-
ciones de servicios transfronterizas, asi como el papel politico-comercial que desarrolla
la propiedad intelectual. En diciembre de 1993, después de extraordinarias dificultades
y duras negociaciones, se consiguié concluir esta Ronda.* En abril de 1994, en la Confe-
rencia ministerial de Marrakech, se firmé el haz de acuerdos comerciales multilaterales,
a los que se afiadieron pactos adicionales. La contribucién de estos acuerdos a la libera-
lizacién es mayor que la de todas las rondas anteriores. Junto a la reduccién de aranceles
y obstdculos al comercio no tarifarios para los productos industriales (como cuotas a la
importacién o estindares técnicos), en particular los sectores agrario y textil, debieron
abrirse en mayor medida a la competencia global. A este fin responden, en primera linea,
la eliminacién de subvenciones a los productos agricolas y de restricciones cuantitativas
en el mercado textil. Ademds, se celebré un Acuerdo sobre Medidas Antidumping y otro
sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.

9 El GATT reformado (“‘GATT-94")° comprende el antiguo GATT y los cambios que

se habian ido produciendo mientras tanto (“GATT-477), asi como las modificaciones

*  El Acta final de la Ronda Uruguay con anexos (particularmente el Acuerdo por el que se establece la Or-

ganizacion Mundial del Comercio, el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio -GATT—de 1994,
el Protocolo de Marrakech sobre el GATT 1994, el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios y el Entendi-
miento sobre Solucién de Diferencias) estan publicadas en ILM 33/1994, pp. 1125 ss.

5 EuZW 1994, p. 342,1ILM 33/1994, pp. 28 y ss.
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a preceptos particulares mediante una serie de acuerdos y el Protocolo de Marrakech
anexo al GATT-94 (art. 1 GATT-94). Los principios fundamentales del GATT-47 se
mantienen en el GATT-94. La principal renovacién institucional consiste en la crea-
cién de una nueva “Organizacién Mundial del Comercio” (World Trade Organization,

WTO-OMC).¢

En cuanto al sector de la prestacién de servicios, se adopté el Acuerdo General sobre 10
el Comercio de Servicios (General Agreement on Trade in Services, GATS-AGCS).” La
admisibilidad de précticas antidumping, asi como de subvenciones y de derechos com-
pensatorios, fue objeto de una regulacién més estrecha. Por medio del Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (7rade-
Related Intellectual Property Rights, TRIPS-ADPIC),® se aspira a una mejor proteccién

de la propiedad intelectual. También se adopté el Acuerdo sobre Medidas de Inversion
relacionadas con el Comercio (7Trade-Related Investment Measures, TRIMS-AMIC).?
Aparte de la creacién de la OMC, la reforma institucional también ha fortalecido el
cardcter vinculante del mecanismo de solucién de diferencias.

De gran importancia en el marco de la Ronda Uruguay, es la apertura de los mercados 11
en relacién con la contratacién publica. Un primer paso hacia la liberalizacién de la con-
tratacién publica se habia dado ya con el Acuerdo sobre Compras del Sector Publico
de 1979 (Agreement on Government Procurement, GPA). Al final de la Ronda Uruguay
se negoci6 una ampliacién esencial del programa de liberalizacién existente. Son partes
del nuevo acuerdo, ademds de la Unién Europea y sus Estados miembros y los Estados
Unidos, los Estados de la EF'TA, Hong Kong, Israel, Japén, Canadd, Singapur, Corea
del Sur y Taiwin. El nuevo Acuerdo sobre Contratacién Publica mejora el mercado no
s6lo en relacién con las compras de los gobiernos centrales, sino también de las admi-
nistraciones regionales y municipales, asi como los suministros de mercancias y servicios
a través de organismos publicos en el sector de los abastecimientos de agua, energia y el
sector del transporte. No pudo lograrse acuerdo alguno sobre contratacién piblica en el
campo de las telecomunicaciones.

¢ ILM, 33/1994, pp. 13 ss. Al respecto, v. Jansen, B.: “Die neue Welthandelsorganisation (World Trade Or-
ganization - WTO)”, EuZW, 5/1994, pp. 333 ss.; Ipsen, K., Haltern, U.: “Rule of the Law in den internationalen
Wirtschaftsbeziehungen: Die Welthandelorganisation”, RIW, 1994, pp. 717 ss.; Stoll, P. -T.: “Die WTO: Neue
Welthandelsorganisation, neue Welthandelsordnung”, Za6RV, 54/1994, pp. 241 ss.; Oppermann, T., Beise, M.:
“Die neue Welthandelsorganisation — ein stabiles Regelwerk fiir weltweiten Freihandel”, Europaarchiv, 49/1994,
pp- 195 ss.

7 1LM, 33/1994, p. 44. Al respecto, v. Barth, D.: “Das allgemeine Ubereinkommen iiber den internationalen
Dienstleistungshandel”, EuZW, 1994, pp. 455 ss. y Weiss, F.: “Aspectos juridicos del comercio de servicios en una
economia globalizada”, Remiro, A., Espésito, C.: La Organizacion Mundial del Comercio y el regionalismo europeo,
2001, p.241.

5 ILM, 33/1994,p. 81.

? Alrespecto v. Stoll, P. -T., gp. cit. (nota 496), pp. 304 ss.
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12 De acuerdo con un estudio del Banco Mundial y la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OCDE), los Estados mds beneficiados por las medidas li-
beralizadoras adoptadas en la Ronda Uruguay serdn los Estados industrializados. Pero
el aumento del bienestar también alcanzard a muchos paises en vias de desarrollo. No
obstante, algunos Estados especialmente pobres, con una economia basada en el sector
agrario, podrian sufrir desventajas. De ahi que algunos problemas estén pendientes de
solucién en el 4mbito multilateral. La lucha contra la existencia de estindares distintos
de proteccién del medio ambiente, asi como la armonizacién de las prestaciones sociales
y la proteccién de los trabajadores, constituyen algunos de los grandes retos futuros del

sistema GATT.

2.Lanueva Organizacién Mundial del Comercio
13 Enel centro del nuevo sistema GAT'T se halla la Organizacién Mundial del Comercio,!
constituida a comienzos de 1995. La OMC fue concebida como marco institucional
de las relaciones econémicas entre sus miembros, sobre la base del nuevo GATT y los
otros acuerdos suscritos al término de la Ronda Uruguay (art. II. 1 Acuerdo OMC).
Los “Acuerdos Comerciales Multilaterales”, como el GATT-94, el GAT'S, el convenio
ADPIC (Anexo I A a C del Acuerdo OMC), y los pactos relativos a la solucién de di-
terencias (Dispute Settlement Understanding — DSU) (Anexo II al Acuerdo de la OMC)
forman parte del Acuerdo OMC vy son vinculantes para todos sus miembros (art. I1.2
Acuerdo OMC). Lo mismo puede decirse del Trade Policy Mechanism pactado (Anexo
IIT al Acuerdo OMC), que tiene como objetivo un examen periédico de la politica co-
mercial de los miembros de la OMC. Los “Acuerdos Comerciales Plurilaterales” sobre
sectores especificos, como el Acuerdo sobre contratacién publica (AGP), sélo vinculan en
el marco de la OMC a aquellos Estados que se hayan adherido a ellos (art. II. 3 Acuerdo
OMC). La OMC debe facilitar la aplicacién del sistema GATT y favorecer la consecu-
cién de sus objetivos (art. III1.1 Acuerdo OMC). Serd el foro para las negociaciones entre
sus miembros acerca de sus relaciones comerciales y de la ampliacién del sistema GATT
(art. IT1. 2 Acuerdo OMC). Ademis, administrara los nuevos mecanismos de solucién

de diferencias (art. ITI. 3 Acuerdo OMC).

14 El 6rgano supremo de la OMC es la Conferencia Ministerial, compuesta por repre-
sentantes de todos los miembros. La Conferencia ministerial se debe reunir, al menos,
una vez cada dos afios (art. IV. 1 Acuerdo OMC). Entre las reuniones de la Conferencia
Ministerial, el Consejo General (General Council), que también estd integrado por repre-
sentantes de todos los miembros, actia como 6rgano principal y asume las funciones de
aquella. Por debajo del Consejo General, se constituyen Consejos Especiales para cada

10 V. supra, nota 496.
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sector especifico del sistema GAT'T: el Consejo del Comercio de Mercancias (Council
Jfor Trade in Goods), el Consejo del Comercio de Servicios (Council for Trade in Services)
y el Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (Council for Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) (todos crea-
dos al amparo del Articulo IV. 5 Acuerdo OMC). Ademas, la Conferencia Ministerial
establece comités para cuestiones especificas interdisciplinares, como, por ejemplo, el
Comité de Comercio y Desarrollo, el Comité de Restricciones por Balanza de Pagos y el
Comité de Asuntos Presupuestarios, Financieros y Administrativos (art. IV. 7 Acuerdo
OMC). La gestién ordinaria de la OMC estd en manos de una Secretaria, dirigida por
un Director General (art. VI Acuerdo OMC). La OMC tiene atribuida expresamente
personalidad juridica internacional (art. VIIL. 1 Acuerdo OMC).

La creacién de un érgano permanente para la solucién de diferencias (OSD) con base 15
en el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (Dispute Settlement Understanding)
supone un fortalecimiento institucional esencial del sistema OMC. Los informes de un
grupo especial de expertos (Panel) o del C)rgano de Apelacion (Appellate Body), que serdn
adoptados por el OSD, son de suma importancia para la interpretacién del Derecho de

la OMC.

Los esfuerzos para adoptar las decisiones por medio del consenso del antiguo GATT se 16
mantienen en la nueva OMC (art. IX. 1 Acuerdo OMC). La competencia para inter-
pretar de manera vinculante el Acuerdo OMC y los Acuerdos Multilaterales del sistema
GATT quedareservada a la Conferencia Ministerial y al Consejo General,y requiere una
mayoria de tres cuartos de los miembros (art. IX. 2 Acuerdo OMC). “En circunstancias
excepcionales”, la Conferencia Ministerial puede eximir a un miembro de una obliga-
cién impuesta por el Acuerdo OMC o uno de los Acuerdos Comerciales Multilaterales

(waiver, arts. IX. 3 y IX. 4 Acuerdo OMC).

Los acuerdos comerciales multilaterales son vinculantes para todos los Estados miem- 17
bros de la OMC (art. II. 2 Acuerdo OMC), y s6lo pueden ser ratificados como sistema
integral y unitario (single undertaking approach).

Los antiguos Estados parte del GAT'T, que suscriben los nuevos acuerdos multilaterales, 18
son miembros fundadores de la OMC. Entre ellos, también se encuentran las Comuni-
dades Europeas (art. XI.1 Acuerdo OMC). A pesar de la comunitarizacién de la politica
comercial en virtud del Tratado de la Comunidad Europea, también se adhirieron los
Estados miembros de las Comunidades Europeas (en atencion a que sus competencias
residuales resultaban afectadas).! Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Unién
Europea ha sustituido a las Comunidades Europeas como miembro de la OMC (Art.

11 V. Dictamen 1/94 del TJUE, Rec. 1994,1-5267 - Acuerdo sobre la OMC.
179

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 179 12/14/12 2:57 PM



Comercio de mercancias y prestaciones de servicios

Estructura de la OMC

Estructuradela OMC

Todos los Miembros de la OMC pueden participar en todos los consejos, comités, etc., con excepcion
del Organo de Apelacién, los grupos especiales de solucidn de diferencias, y los comités establecidos
en el marco de los acuerdos plurilaterales.

Conferencia Ministerial

El Consejo General reunido en su calidad de |
Organo de Solucion
de Diferencias

| El Cpnsejo General reunido en su calidad de

Organo de Apelacién
Grupos Especiales de Solucién de Diferencias

Comités de

Comercio y Medio Ambiente

Comercio y Desarrollo
Subcomité de Paises
Menos Adelantados

Acuerdos Comerciales
Regionales

Restricciones por Balanza de
Pagos

Asuntos Presupuestarios,
Financieros y
Administrativos

Grupos de Trabajo sobre
Adhesiones

Grupo de Trabajo sobre
Comercio, Deuda y Finanzas
Comercio y Transferencia de
Tecnologia

(Inactive:

(la Relacién entre Comercio
e Inversiones

(la Interaccion entre
Comercio y Politica de
Competencia

(la Transparencia de la
Contratacién Publica)

Plurilateral

Consejo General

Organo de Examen de las
Politicas Comerciales

-
[ )
[ ]
..00..00..000.00...0.’
EEEEN I
|
|
Consejo del Comercio Consejo de los Consejo del Comercio | m
de Mercancias Aspectos de los de Servicios n
Derechos de Propiedad -
Intelectual -
relacionados con el -
Comercio
|
|
Comités de Comité ]
Acceso a los Mercados del Comercio de Servicios ™
Agricultura Financieros
Medidas Sanitarias y de Compromisos Especificos u
Fitosanitarias R |
Obstaculos Técnicos al Grupos de Trabajo sobre
Comercio la Reglamentaciéon Nacional
Subvenciones y Medidas las Normas del AGCS u
Compensatorias |
Practicas Antidumping -

Valoracién en Aduana
Normas de Origen
Licencias de Importacién
Medidas en materia de
Inversiones relacionadas
con el Comercio
Salvaguardias

Grupo de Trabajo sobre
las Empresas Comerciales
del Estado

Comité del Acuerdo sobre Tecnologia

de la Informacion

Explicacion
I

Rinden informe al Organo de Solucién de Diferencias

Acuerdos Plurilaterales
Comité del Comercio de Aeronaves
Civiles
Comité de Contratacién Plblica

Programa de Doha para el Desarrollo:
CNC y sus 6rganos

Comité de
Negociaciones
Comerciales

En Sesion Extraordinaria
Consejo del Comercio de Servicios/Consejo de los
ADPIC/Organo de Solucién de Diferencias/Comité de
Agricultura y Subcomité sobre el Algodén/Comité de
Comercio y Desarrollo/Comité de Comercio y Medio
Ambiente

Grupo de Negociacion sobre
Acceso a los Mercados/Normas/Facilitacién del comercio

Rinden informe al Consejo General (o a un érgano subsidiario)

Los Comités de los Acuerdos plurilaterales rinden informe de sus actividades al Consejo General o al Consejo del Comercio de

Mercancias, aunque no todos los Miembros de la OMC han firmado estos acuerdos

El Comité de Negociaciones Comerciales rinde informe al Consejo General

El Consejo General se retine también en su calidad de Organo de Examen de las Politicas Comerciales y Organo de Solucién de Diferencias

Fuente: www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/org2_s.htm
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1.3 III' TUE). En las relaciones externas, las obligaciones multilaterales del Derecho de
la OMC vinculan pro indiviso a 1a Unién Europea y sus Estados miembros. En caso de
infracciones generadas por medidas de un Estado miembro de la Unién Europea, el Es-
tado en cuestion y la Unién responden de manera solidaria frente a terceros. No importa
si las medidas nacionales sirven para implementar el Derecho de la Unién o no. Los
demids Estados miembros de la OMC no tienen que tomar en consideracién el reparto
de competencias entre la Unién Europea y sus Estados miembros.

En las votaciones de la OMC, la Unién Europea dispone de un nimero de votos
igual al de sus Estados miembros (art. IX. 1. IIT Acuerdo OMC). Por lo general, la Unién
Europea, representada por la Comisién Europea, actia también en nombre de sus Es-
tados miembros. Previamente a ello, la Comisién consensta su posicién con la de sus
Estados miembros. En controversias sobre medidas de politica comercial de los Estados

miembros, la Unién trata de actuar, en lo posible, como parte tnica.

Entretanto, la OMC cuenta con ciento cincuenta y tres Estados y otros miembros enel 19
sentido del art. XII.1.I del Acuerdo OMC (por ejemplo, zonas con régimen aduanero
independiente como Hong Kong o Macao). La Republica Popular China se incorporé
en diciembre de 2001 y Taiwén en enero de 2002. Rusia se encuentra todavia fuera de

la OMC.
3. Acuerdos Comerciales “Multilaterales”y “Plurilaterales”

El nucleo del nuevo orden comercial mundial lo constituyen los denominados Acuer- 20
dos Comerciales “Multilaterales” que, junto con el sistema institucional de la OMC,
conforman un ordenamiento unitario. Los Acuerdos “Multilaterales” vinculan a todos

los miembros de la OMC (art. I1.2 Acuerdo OMC). Por el contrario, los denominados
Acuerdos Comerciales “Plurilaterales” s6lo son vinculantes para un circulo restringido

de miembros (art. II. 3 Acuerdo OMC). Tanto los acuerdos multilaterales como los plu-
rilaterales, aparecen en los anexos al Acuerdo - OMC.

a) Acuerdos Multilaterales 21

*  Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994.
*  Acuerdo sobre la Agricultura.

* Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.
*  Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido.

*  Acuerdo sobre Obsticulos Técnicos al Comercio.

2 En cuanto a restricciones comerciales impuestas por Francia, v. Informe del Organo de Apelacién, Coma-
nidades Europeas — Medidas que afectan al amiantoy a los productos que contienen amianto W'T/DS 135/AB/R (2001).
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*  Acuerdo en Materia de Inversiones relacionadas con el Comercio.

*  Acuerdo relativo a la aplicacién del Articulo VI del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994.

*  Acuerdo relativo a la aplicacién del Articulo VII del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994.

*  Acuerdo sobre Inspeccién Previa a la Expedicion.

*  Acuerdo sobre Normas de Origen.

*  Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importa-
cion.

*  Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.

*  Acuerdo sobre Salvaguardias.

*  Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios.

*  Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual re-
lacionados con el Comercio.

22 b) Acuerdos plurilaterales todavia en vigor

* Acuerdo sobre Contratacién Publica.
*  Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles.

4.E1GAT'T de 1994 y los acuerdos complementarios

23 Entre los acuerdos multilaterales, el mas importante es el GATT en la versién de 1994
(GATT-94). El GATT se completa por nuevos acuerdos multilaterales sobre Medidas
Antidumping (Acuerdo relativo ala Aplicacién del art. VI del GAT'T, APA), asi como por
el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC) (Agreement
on Subsidies and Countervailing Measures, SCM Agreement).

24 Enel Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF)
(Agreement on Sanitary and Phyto-Sanitary Measures, SPS Agreement) y en el Acuerdo
sobre Obstéculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC) (Agreement on Technical Barriers
to Trade, TBT Agreement) se contienen normas mds detalladas sobre barreras comerciales
admisibles.

25 En el sector de la prestacién de servicios, tiene mucha importancia el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (General Agreement on Trade in Services, GATS-AGCS).
Este Acuerdo, como instrumento para la reduccién de los obsticulos al comercio, tiene
menor alcance que el GATT.® En materia de prestacion de servicios estrechamente
relacionados con mercancias, los dmbitos de aplicacién del GATT y del GATS pueden

13 V.infra, tema 10, nota al margen 10.
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coincidir. Este hecho lo resalté el Organo de Apelacion (Appellate Body) en la contro-

versia de los bananos:!*

Podria considerarse que determinadas medidas estin comprendidas exclusiva-
mente en el 4mbito del GATT de 1994, cuando afectan al comercio de mercan-
cias como tales. Otras medidas, en cambio, podrian considerarse comprendidas
exclusivamente en el 4ambito del AGCS, cuando afectan al suministro de servi-
cios como tales. Sin embargo, hay una tercera categoria de medidas que podrian
considerarse comprendidas tanto en el dmbito del GATT de 1994 como en el
del AGCS. Son las medidas que se refieren a un servicio relacionado con deter-
minada mercancia o a un servicio suministrado conjuntamente con determinada
mercancia. En todos los casos incluidos en esta tercera categoria, la medida de

que se trate podria ser examinada tanto en el marco del GATT de 1994 como

en el del AGCS.

Por otra parte, entre los acuerdos “multilaterales” del nuevo sistema OMC se encuentrael 26
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (Trade-Related Intellectual Property Rights, TRIPS - ADPIC).” De acuerdo con

el Articulo 7 del Acuerdo TRIPS, la proteccién y la observancia de los derechos de pro-
piedad intelectual “deberdn contribuir a la promocién de la innovacién tecnolégica y a

la transferencia y difusién de la tecnologia, en beneficio reciproco de los productores y

de los usuarios de conocimientos tecnolégicos y de modo que favorezcan el bienestar
social y econémico y el equilibrio de derechos y obligaciones”. E1 Acuerdo TRIPS mejora
claramente la proteccién de las patentes, marcas, derechos de autor y derechos sobre el
software informitico.

Asimismo, entre los Acuerdos “Multilaterales” se encuentra el Acuerdo sobre Medidas 27
en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (7rade-Related Investment Mea-
sures, TRIMS-AMIC). En relacién con las inversiones relacionadas con el comercio
de mercancias (MIC) (art. 1), el Acuerdo TRIMS establece que los Estados miembros
no deben imponer a los inversores de otros Estados medidas incompatibles con el prin-
cipio de trato nacional o con la prohibicién de establecer restricciones cuantitativas (art.
2.1 Acuerdo TRIMS). Ello se refiere sobre todo a preceptos que obligan a un inversor
a utilizar un cierto porcentaje de materias primas o insumos nacionales en su produc-
cién en dicho pais, 0 a cumplimentar alli un cierto porcentaje de ventas (local content/

4 Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Régimen de la importacion, venta y distribucion
de bananos, WT/DS 27/AB/R (1997), num. 221.

5 V.infra, tema 15, nota al margen 2.

16 Brewer, T. L., Young, S.: “Investment Issues at the WTO: the Architectures of Rules and the Settlement of
Disputes”, JIEL, 1998, pp. 457 ss.
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local performance requirements). Los Estados Unidos no pudieron imponer su exigencia
de liberalizar con cardcter general el acceso a los mercados en materia de inversiones
relacionadas con el comercio de mercancias. En este circulo de acuerdos multilaterales
sectoriales, también se encuentra el Acuerdo sobre Agricultura y, antafio, el Acuerdo
sobre los Textiles y el Vestido.

28 En caso de conflicto,los demds acuerdos multilaterales tienen primacia sobre el GAT'T-94
(regla general de interpretacion al Anexo 1 A del Acuerdo OMC).

29 Entre los acuerdos plurilaterales (atin vigentes) se encuentran el Acuerdo sobre Contra-
tacién Publica (Agreement on Government Procurement)' y el Acuerdo sobre el Comercio
de Aeronaves Civiles (Agreement on Trade in Civil Aircraf?).

5. Principios fundamentales del GAT'T

Bibliografia recomendada: Carreau, D., Juillard, B.: Droit international économique, 4.2
ed., 1998, pp. 105 ss.; Jackson, J. H.: The World Trading System, 2.2 ed., 1997; Mavroidis,
P.C.: The General Agreement on Turiffs and Trade. A Commentary, 2005; Senti, R.: Die
neue Welthandelsordnung nach der Uruguay-Runde, 2.* ed., 1999; Wolfrum, R., Stoll, P.
-T., Hestermeyer, H. R.: WTO: Trade in Goods, 2011.

30 EIGATT tiene por objeto la creacién de un sistema econémico mundial, orientado por
los principios de la economia de mercado. El Tratado pretende una liberalizacién del
trdfico comercial internacional a través de la progresiva reduccién de los obsticulos al
comercio y debe impedir injerencias proteccionistas en la libre competencia en el mercado
mundial.

31 A pesar de que el GATT es un documento denso, sus principios rectores destacan con
claridad: la prohibicién de discriminacién, la reciprocidad en los compromisos, asi como
la reduccién de los aranceles y la prohibicién de obsticulos no tarifarios al comercio.'®
Estos principios, tendentes a la liberalizacién del comercio mundial, quedan sujetos a
numerosas restricciones y excepciones, que, a menudo, carecen de perfiles definidos. Ello
afecta considerablemente a la fuerza normativa del GAT'T.

32 g principio de reciprocidad es una directriz importante para todas las negociaciones que

se lleven a cabo en el marco del GAT'T. La nocién de reciprocidad se menciona ya en el

propio Preambulo (tercer parrafo). Con ella, se quiere indicar que las ventajas comerciales
concedidas por los Estados entre si deben mantenerse en equilibrio y que las ventajas

7" Hoekman, B.M., Mavroidis, P.C. (ed.): Law and Policy in Public Purchasing: the WTO Agreement on Govern-

ment Procurement, 1997.

18 V.el parrafo III del Preimbulo del GAT'T.
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comerciales otorgadas por un Estado deben corresponderse con concesiones del mismo
valor por parte de los otros Estados.! Desde un punto de vista de politica econémica, el
principio de reciprocidad de derechos y deberes es problemitico. Si se entiende, como lo
hacen los defensores del libre comercio, que cada medida liberalizadora (por ejemplo, la
supresion de una restriccion a la importacion) beneficia también desde el punto de vista
econdémico global al Estado que la impuso, este principio resulta dificil de fundamentar.
Los paises en vias de desarrollo pueden hacer valer una excepcién al principio de reci-
procidad. De ellos no se esperan concesiones que sean incompatibles con sus necesidades

especiales (art. XXXVI. 8).
a) Trato de la nacién mis favorecida

Un elemento esencial del sistema GAT'T es el principio de la nacién mds favorecida. Al 33

respecto, el Articulo .1 GATT 1994 establece lo siguiente:

Con respecto a los derechos de aduana y cargas de cualquier clase impuestos
a las importaciones o a las exportaciones, o en relacién con ellas, o que graven
las transferencias internacionales de fondos efectuadas en concepto de pago de
importaciones o exportaciones, con respecto a los métodos de exaccién de tales
derechos y cargas, con respecto a todos los reglamentos y formalidades relativos
a las importaciones y exportaciones, y con respecto a todas las cuestiones a que
se refieren los pdrrafos 2 y 4 del articulo III, cualquier ventaja, favor, privilegio
o inmunidad concedido por una parte contratante a un producto originario
de otro pais o destinado a ¢€l, serd concedido inmediata e incondicionalmente
a todo producto similar originario de los territorios de todas las demds partes

contratantes o a ellos destinado.

En el GAT'T, el principio de la nacién mds favorecida informa las restricciones cuantita- 34
tivas interiores (art. I1I. 7), 1a libertad de transito (art. V'), las denominaciones de origen
(art. IX. 1), las restricciones cuantitativas a las importaciones y exportaciones (art. XIII.

1) y las empresas comerciales estatales (art. XVII. 1).

Mientras no se logre eliminar plenamente las barreras comerciales, este principio
tiene una funcién central para la consecucién de la igualdad de oportunidades competi-
tivas. El trato general de nacién mds favorecida significa que las ventajas comerciales (por
ejemplo, las relacionadas con los aranceles aduaneros, los impuestos o los derechos sobre
la importacién y la exportacion) deben concederse en igual medida a todos los Estados
miembros. Tan pronto como un Estado parte otorga a otro determinadas prerrogativas,
éstas deben extenderse al resto de los miembros del GAT'T. Sobre la base de la remisién
al Articulo II. 2 y Articulo III. 4. del GAT'T, el principio de nacién mds favorecida del

19

En cuanto a la importancia de la reciprocidad, v. por ejemplo: art. XXIII y XXVIIL.
185

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 185 12/14/12 2:57 PM



Comercio de mercancias y prestaciones de servicios

Articulo I. 1 alcanza también a los impuestos y otras cargas que repercuten en el comercio
exterior, y a otras disposiciones sobre la circulacién interior de mercancias. La extension
de ventajas comerciales sobre la base de este principio debe producirse “inmediata e in-
condicionadamente”. Por consiguiente, no puede hacerse depender de contraprestaciones
por parte de otro Estado miembro.

El principio de la nacién mds favorecida se aplica a “productos similares” (/ike pro-
ducts). La nocién de “producto similar” aparece en el Derecho de la OMC en varios
contextos normativos (por ejemplo, en los articulos I. 1,11. 2, I11. 2, 111. 4, VL. 1,IX. 1, XT.
2 letra ¢, XIII. 1, XVI. 4 y XIX. 1 del GATT). El Organo de Apelacién ha utilizado la

metifora de un acordedn que se expande o se pliega segun el caso:?

no puede haber ninguna definicién precisa y absoluta de lo que es ‘similar’. El
concepto de ‘similaridad’es relativo y evoca la imagen de un acordeén. El acor-
dedn de ‘similaridad’se extiende y se contrae en diferentes lugares, a medida que
se aplican las distintas disposiciones del Acuerdo sobre la OMC.

De todas maneras, hasta ahora la jurisprudencia considera que la existencia de una
similitud, en el sentido del articulo III. 2,%! es suficiente para establecer similitud en el
sentido del articulo 1. 1.2

El principio de la nacién mds favorecida se aplica también a ventajas y privilegios
escondidos e indirectos que favorecen sélo a mercancias procedentes de determinados

paises.”

35 Existe una serie de excepciones al principio de la nacién més favorecida. Entre ellas, son
de especial relevancia las excepciones a favor de las uniones aduaneras y las zonas de libre
comercio (art. XXIV. 4-10).%* De este modo, el GAT'T quiere honrar los beneficios que
las asociaciones econémicas regionales reportan al conjunto de la economia mundial.
Las excepciones al principio de la nacién mds favorecida deben favorecer sélo a aquellas
uniones aduaneras y zonas de libre comercio que abarquen, con respecto a aranceles y
otras barreras al comercio, “lo esencial de los intercambios comerciales” (substantially
all the trade) (art. XXIV. 8, letras a y b). De todas maneras, las zonas de libre comercio

20 Informe del Organo de Apelacion, Japon — Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas, WT/DS 8,10, 11/AB/R
(1996), p. 21.

2 V.infra, tema 10, nota al margen 5 b).

22 Informe del grupo especial, Indonesia — Determinadas medidas que afectan a la industria del automovil, WT/
DS 54,55,59,64/R (1998), nim. 14.141

3 TInforme del Organo de Apelacion, Canadi — Determinadas medidas que afectan a la industria del automéoil,
WT/DS 139/AB/R (2000), num. 77 ss. Este asunto trata de la concesién de preferencias arancelarias para auto-
moviles y partes de automéviles de productores extranjeros que disponian de una planta de produccién doméstica;
las preferencias se referfan a productos de productores estadounidenses y se basaban en un acuerdo bilateral entre
Canada y los Estados Unidos.

2 Kallmayer, A.: Verbot und Rechtfertigung von Priferenzabkommen im GATT, 2005; Bartels, L., Ortino, F.:
Regional Trade Agreements and the WT'O Legal System, 2007.
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y las uniones aduaneras tienen que incluir la mayor parte de los respectivos volimenes
comerciales. Si ademds tienen que abarcar todos los sectores econémicos esenciales es
una cuestion controvertida. El ripido crecimiento de zonas regionales de libre comercio
(sobre todo en Europa, América del Norte, América del Sur y Asia) motivé la creacién en
1996 del Comité para Acuerdos Regionales de Comercio (Committee on Regional Trade
Agreements - CRTA). Este Comité vela por la compatibilidad de los acuerdos comercia-
les regionales con el Derecho de la OMC. En la actualidad, existen casi 200 acuerdos
comerciales regionales y otros acuerdos que conceden un trato preferencial (Preferential
Trade Agreements - PTA).

Para ilustrar la coexistencia y el entrelazamiento de zonas de libre comercio, unio-
nes aduaneras y comunidades econémicas, se suele recurrir a la metifora de un plato de
espagueti (spaghetti bowl).

En la prictica, la proliferacién de acuerdos comerciales regionales y otros acuerdos
comerciales de trato preferencial ha causado una notable erosién del principio de la
nacién mds favorecida. Esta tendencia subraya la importancia de una reduccién general
de los aranceles, que neutralizaria en gran medida los privilegios inherentes en acuerdos
preferenciales.

La ampliacién del GATT en una parte IV (Comercio y Desarrollo), en 1965, permitié 36
incluir excepciones al principio de la nacién mds favorecida para los Estados en vias de
desarrollo. Con ellas, se estableci6 la posibilidad de otorgar privilegios aduaneros generales

a productos manufacturados y semielaborados procedentes de estos paises.

Otra importante excepcién al principio de la nacién mds favorecida es la cldusula de re- 37
nuncia (waiver clause) del articulo XXV. 5. En virtud de este precepto, los Estados parte,
con una mayoria de dos tercios, pueden conceder exenciones a determinados paises, en
forma de permisos especiales.

Sobre la base de esta autorizacién, se permitiria un trato preferente a favor de los Estados 38
en vias de desarrollo. Contraviniendo el principio de la nacién mas favorecida, estos paises
pueden obtener ventajas comerciales en forma de privilegios aduaneros. Los paises en vias

de desarrollo también pueden crear entre ellos, y sobre la base de condiciones menos exi-
gentes, zonas de libre comercio y otros regimenes de relaciones comerciales privilegiadas.
Fundamental a estos efectos es la Decisién de los Estados parte sobre “trato diferenciado

y mis favorable, reciprocidad y mayor participacién de los paises en desarrollo” de 28 de
noviembre de 1979,% que establece lo siguiente:

1. No obstante las disposiciones del Articulo primero del Acuerdo General, las

partes contratantes podran conceder un trato diferenciado y mds favorable

% GATT, 26" Supp. BISD.; Yusuf, A.: “Differential and More Favourable Treatment: The GATT Enabling
Clause”, JWT, 14/1980, pp. 488 ss.
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a los paises en desarrollo, sin conceder dicho trato a las otras partes contra-
tantes.

2. Las disposiciones del parrafo 1 se aplicardn:

(a) al trato arancelario preferencial concedido por partes contratantes desa-
rrolladas a productos originarios de paises en desarrollo de conformidad
con el Sistema Generalizado de Preferencias;

(b) al trato diferenciado y mas favorable con respecto a las disposiciones del
Acuerdo General relativas a las medidas no arancelarias que se rijan por
las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los
auspicios del GAT'T;

(c) alosacuerdos regionales o generales concluidos entre partes contratantes
en desarrollo con el fin de reducir o eliminar mutuamente los aranceles
y, de conformidad con los criterios o condiciones que puedan fijar las
PARTES CONTRATANTES, las medidas no arancelarias, aplicables
a los productos importados en el marco de su comercio mutuo;

d

=

al trato especial de los paises en desarrollo menos adelantados en el
contexto de toda medida general o especifica en favor de los paises en

desarrollo.

39 Las mercancias de los paises en vias de desarrollo obtienen asi una ventaja competitiva.
Esta decision de las Partes Contratantes supone una base duradera para un sistema general
de preferencias arancelarias (Generalized System of Preferences, GSP), a favor de los paises
en vias de desarrollo. Sin embargo, la cldusula no permite una diferenciacién entre paises
en vias de desarrollo que atribuya privilegios a sélo algunos de ellos.

40 Es por estarazén que el Acuerdo de Cotont de 2000 entre la Comunidad (ahora Unién)
Europea y sus Estados miembros, por un lado, y los llamados Estados ACP por el otro,
mantiene una relacion tensa con el GAT'T, como ya sucediera con los anteriores Acuerdos
de Lomé. Fue necesario conseguir una autorizacién especial (waiver) para el Acuerdo de
Cotont, que fue concedida para un plazo limitado, hasta 2007. E1 Acuerdo fue modificado
en 2005 y 2010. Los Acuerdos de Partenariado Econémico celebrados posteriormente
con base en el Articulo 37 del Acuerdo de Coton entre la Unién Europea y con algunos
Estados ACP y grupos de Estados debian ser formulados conforme al GATT. Frente a
lo que sucede con los demds paises en vias de desarrollo, los privilegios en términos de
intercambio de mercancias que los nuevos Acuerdos confieren a los Estados ACP deben
ser justificables sobre la base de las reglas aplicables a zonas de libre comercio (art. XXIV.
8 letra b GAT'T: “lo esencial de los intercambios comerciales”).?

% Al respecto Zimmermann, A.: “Die neuen Wirtschaftspartnerschaftsabkommen der EU: WTO-Konfor-
mitit versus Entwicklungsorientierung?”, EuZW 2009, pp. 1 ss.
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Son paises en vias de desarrollo los Estados “cuya economia sélo puede ofrecer a la po- 41
blacién un bajo nivel de vida y que se halla en las primeras fases de su desarrollo” (art.
XVIII.1 GATT). La clasificacién como pais en vias de desarrollo es un acto unilateral,
que un miembro de la OMC ejecuta para si mismo. Por lo general, esta autoclasificacién
suele contar con la aquiescencia de los demds miembros.

El Derecho de la OMC confiere una posicién especialmente favorable a los Estados 42
que las Naciones Unidas reconocen como los paises menos adelantados (Least Developed
Countries, LDCs). A este grupo de paises particularmente pobres, las obligaciones reco-
gidas en los acuerdos multilaterales de la OMC se aplican s6lo “en la medida compatible
con las necesidades de cada uno de ellos en materia de desarrollo, finanzas y comercio o
con sus capacidades administrativas e institucionales” (art. XI. 2 Acuerdo OMC).

b) Prohibicién de discriminacién (trato nacional)
aa) Articulo III. 1 GAT'T: El objetivo de condiciones iguales de competencia

El principio de no discriminacién trato nacional, principio de nacional treatment) 43
es uno de los pilares del GAT'T. Se encuentra consagrado en el articulo III y apun-
ta al establecimiento de condiciones iguales para mercancias extranjeras y nacio-
nales frente a impuestos y preceptos legales nacionales, que afecten a su distribu-
cién y venta en el sentido amplio de la palabra. El principio de no discriminacién,
que implica la igualdad de trato entre las mercancias nacionales y las importadas,
no sélo sirve para equilibrar las oportunidades competitivas, sino también para re-
ducir de forma efectiva las restricciones comerciales. Sobre la base de este princi-
pio, todas las barreras de acceso al mercado que se erijan (por ejemplo, en forma
de impuestos o reglamentaciones) deben extenderse también a los productos domésticos.
Esta regla contribuye a frenar la tendencia a establecer medidas con objetivos proteccio-
nistas, que van contra la liberalizacién lograda a través de la reduccién de los aranceles.

El articulo ITI. 1 se opone a la aplicacion de reglamentaciones interiores con el objetivo 44
de proteger productos nacionales. Segtn este precepto, las partes contratantes reconocen:

que los impuestos y otras cargas interiores, asi como las leyes, reglamentos y pres-
cripciones que afecten a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la
distribucién o el uso de productos en el mercado interior y las reglamentaciones
cuantitativas interiores que prescriban la mezcla, la transformacién o el uso de
ciertos productos en cantidades o en proporciones determinadas, no deberian
aplicarse a los productos importados o nacionales de manera que se proteja la

produccién nacional.
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El objetivo que subyace en el articulo III. 1 es la “igualdad de las condiciones de
competencia para mercancias importadas con respecto a mercancias domésticas”.?” Este
objetivo sirve de guia para interpretar los siguientes parrafos del articulo III.

El principio de no discriminacién se aplica también a mercancias no sujetas a los
aranceles establecidos de conformidad con el Articulo II del GATT.%®

Se considera impuesto o ley interior en el sentido de este precepto toda regla que
“se aplique al producto importado y al producto nacional similar y que haya de ser perci-
bido o impuesto, en el caso del producto importado, en el momento o en el lugar de la
importacién” (Anexo I, nota interpretativa al Articulo III del GATT). Segtn esta nota
interpretativa, las medidas interiores (como, por ejemplo, restricciones a la distribucion
y venta para proteger la salud publica o el medio ambiente) constituyen barreras al co-
mercio cuando se aplican especificamente a la importacién de mercancias y tienen un
efecto restrictivo sobre ella.

Seguin la nota al Articulo I1I del GAT'T, las reglamentaciones interiores deben apli-
carse a las respectivas mercancias, y no al proceso de su produccién. Reglamentaciones
que no conciernen al producto, sino al proceso de produccién (por ejemplo, la prohibicién
de ciertos métodos de pesca, y restricciones a la distribucién y venta apoyadas en ella), no

se rigen por el articulo II1, sino por el Articulo XI del GATT.#
bb) Articulo II1. 2 GATT: Trato igual con respecto a impuestos y otras cargas

45 El Articulo II1.2 del GATT extiende el principio de no discriminacién a los impuestos y
las otras cargas que graven la importacién de mercancias desde el territorio de una parte
contratante al territorio de otra parte contratante:

Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el de
cualquier otra parte contratante no estardn sujetos, directa ni indirectamente,
a impuestos interiores u otras cargas interiores, de cualquier clase que sean,
superiores a los aplicados, directa o indirectamente, a los productos nacionales
similares. Ademds, ninguna parte contratante aplicard, de cualquier otro modo,
impuestos u otras cargas interiores a los productos importados o nacionales, en

forma contraria a los principios enunciados en el parrafo 1.

La primera frase rige el supuesto en que los productos extranjeros cumplen los es-
tandares interiores del pais receptor, volviéndolos “similares”a los productos nacionales
(like products). La segunda frase prohibe el proteccionismo, esto es, el trato desigual de

27 Informe del Organo de Apelacién, Japon — Impuestos sobre las bebidas alcohslicas, WT/DS 8,10, 11/AB/R
(1996), p. 16.
% Ipid, p.16.

»  Informe del Grupo Especial (no aprobado), Estados Unidos — Restricciones a la importacion de atiin, W'T/
DS29/R (1994), num. 5.8 ss.
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productos “comparables”, es decir, de productos que compiten directamente entre si para
satisfacer la misma demanda o que, por su idoneidad para el mismo fin, son mutuamen-
te sustituibles (directly competitive or substitutable). El trato desigual de tales productos
comparables estd prohibido cuando se fundamenta en motivos proteccionistas, es decir,
cuando sirve para proteger una mercancia nacional (art. III. 2 y Anexo I al GAT T, notas
y reglas complementarias al art. ITI).%°

De la coexistencia de las dos reglas de comparacién en el Articulo III. 2 del GATT
se desprende que el requisito de “similitud” en la primera frase debe ser interpretado de
manera estricta (dicho de otro modo, la mera competencia directa o la sustituibilidad
entre productos no es suficiente para que sean “similares”).*! En cambio, una vez esta-
blecida la similitud de los productos en el sentido del Articulo III. 2, primera frase, del
GAT'T, ya no es necesario comprobar si el trato desigual tiene el efecto de distorsionar
la competencia o no.

Para determinar si unos productos son similares o no en el sentido del Articulo III.
2, primera frase, del GAT'T, se atiende sobre todo a los siguientes cuatro criterios:

* lanaturaleza y las cualidades de los productos

*  los usos a los que son destinados

* las actitudes y costumbres de los consumidores, y
* laclasificacién arancelaria.’?

Aplicando estos cuatro criterios, el informe del grupo especial en el asunto Mexico
— Refrescos concluy6 que el azicar de cafia y el azicar de remolacha usados en refrescos o
jarabes son productos similares en el sentido del Articulo I11.2, primera frase,del GATT.%

El'uso de determinadas materias primas no es un criterio decisivo para la “similitud”
de productos. Mis bien, es determinante la relacién de competencia entre los produc-
tos en cuestion (es decir, si son intercambiables o no en el respectivo mercado). En el
asunto Filipinas — Impuestos sobre aguardientes, el Organo de Apelacién se pronuncié en

30 “Un impuesto que se ajuste a las prescripciones de la primera frase del parrafo 2 no debera ser considerado
como incompatible con las disposiciones de la segunda frase sino en caso de que haya competencia entre, por una
parte, el producto sujeto al impuesto, y, por otra parte, un producto directamente competidor o que puede substituirlo
directamente y que no esté sujeto a un impuesto similar”.

31 Informe del C)rgano de Apelacion, Japon — Impuestos sobre bebidas alcohdlicas, WT/DS 8,10,11/AB/R (1996),
pp- 19 ss., en particular p. 21.

32 Informe del Grupo de Trabajo, Ajustes fiscales en frontera, BISD 185/97, parrafo 18 (1970); Informe del
Organo de Apelacién, Canada — Determinadas medidas que afectan a las publicaciones (1997), p. 20. El recurso a la
clasificacion aduanera como pardmetro de comparacion ha aparecido mds tarde en la jurisprudencia, v. Informe
del Organo de Apelacion, Japon — Impuestos sobre bebidas alcohdlicas, WT/DS 8,10,11/AB/R (1996), pp. 20 ss. El
Informe del Grupo Especial en el asunto Mexico — Medidas fiscales sobre los refrescos y otras bebidas, WT/DS308/R
(2005), num. 8.29, habla de “las propiedades, naturaleza y calidad de los productos; sus usos finales en un mercado
determinado; los gustos y hébitos del consumidor; y la clasificacién arancelaria de los productos sobre la base del
Sistema Armonizado”.

3 Informe del Grupo Especial Mexico— Medidas fiscales sobre los refrescos y otras bebidas, WT/DS308/R (2005),
nim. 8.24. ss.
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este sentido acerca de la discriminacién tributaria entre aguardientes elaborados a partir
de aztcar o de otras materias primas (en su gran mayoria, aguardientes impormdos):34

Consideramos que, a pesar de las diferencias en las materias primas utilizadas para
elaborar los productos, éstos pueden ser considerados ‘similares’, en el sentido del
parrafo 2 del Articulo III del GATT de 1994, si dichas diferencias no afectan
a los productos finales. La primera frase del pédrrafo 2 del articulo III se refiere
a los ‘productos similares’, no a las materias primas en que éstos se basan. Si las
diferencias en las materias primas no modifican en lo fundamental la relacién
de competencia entre los productos finales, la existencia de esas diferencias no
impedird necesariamente una constatacién de ‘similitud’ en el marco del parra-
fo 2 del articulo III. Como hemos explicado supra, la determinacién de lo que
constituyen los ‘productos similares’en el sentido del parrafo 2 del articulo ITII no
se centra exclusivamente en las caracteristicas fisicas de los productos, sino que
también se reflere a la naturaleza y medida de la relacién de competencia entre
dos o mds productos. Consideramos, pues, que siempre que las diferencias entre
productos, incluidas las diferencias en las materias primas en que éstos se basan,
no modifiquen en lo fundamental la relacién de competencia entre los productos
finales, la existencia de esas diferencias no impide a un grupo especial formular
una constatacion de ‘similitud’si, al examinar todos los factores, puede llegar a
la conclusién de que la relacién de competencia entre los productos es tal que se

justifica una constatacién de ‘similitud’en el marco del parrafo 2 del articulo III.

La relacién de competencia pertinente entre productos nacionales e importados
depende de las condiciones de mercado en el respectivo pais. Diferencias significativas
en un pais (por ejemplo, entre el cognacy otros aguardientes en Francia, o entre biocom-
bustibles y otros carburantes en un pais especialmente sensible a la proteccién del medio
ambiente) pueden ser irrelevantes en otros mercados nacionales. Asi lo enfatizé el Organo
de Apelacién en el asunto Filipinas — Impuestos sobre aguardientes:

La determinacién de la ‘similitud’en el sentido de la primera frase del parrafo 2
del Articulo III del GATT de 1994 debe hacerse caso por caso. El hecho de que
se considere que dos aguardientes son ‘productos similares’en un mercado dado
no significa necesariamente que se considerarian ‘productos similares’ en otro
mercado. Por tanto, es concebible que el brandy y el whisky elaborados a partir
de materias primas designadas y los elaborados a partir de materias primas no

designadas puedan ser considerados ‘productos similares’ por los consumidores

3+ Informe del Organo de Apelacion, Filipinas — Impuestos sobre Aguardientes, WT/DS 403/AB/R (2011), ntim.
125.

3 Informe del Organo de Apelacion, Filipinas — Impuestos sobre Aguardientes, WT/DS 403/AB/R (2011), nim.
168.
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en el mercado filipino, pero no lo sean por los consumidores en otro mercado.
Como hemos explicado mds arriba, estimamos que un grupo especial, para es-
tablecer si dos productos son ‘similares’en el sentido del parrafo 2 del Articulo
IIT del GATT de 1994, tiene que examinar la naturaleza y medida de la relacién
de competencia entre los productos, que dependerdn del mercado donde esos

productos compiten.

Esta manera concreta de ver las cosas deja un espacio considerable para tomar en con-
sideracién la diversidad cultural. En la relacién de competencia entre productos nacionales
e importados, no solamente es relevante el comportamiento actual de los consumidores.
Si fuera asi, los impuestos discriminatorios, conducentes a precios prohibitivamente altos
para las mercancias importadas, podrian, desde el principio, excluir la sustituibilidad. Por
lo tanto, debe recurrirse a una demanda latente en caso de eliminacién de la restriccién
al comercio, como lo explicé el Organo de Apelacién en el asunto Filipinas — Impuestos
sobre aguardientes:>®

No estamos de acuerdo con Filipinas en que la segunda frase del parrafo 2 del
Articulo IIT del GATT de 1994 requiere identidad en la ‘naturaleza y frecuencia’
del comportamiento del poder de compras del consumidor. De ser asi, la relacién
de competencia entre los productos importados y los nacionales en un mercado
dado s6lo se determinaria por referencia a las preferencias aczuales de los consu-
midores. Sin embargo, como el Organo de Apelacién mantuvo expresamente en
Corea — Bebidas alcobdlicas, 1a relacién exigida puede existir entre productos que
no son, en un momento determinado, considerados por los consumidores como
sustitutos uno del otro pero que, no obstante, pueden ser sustituidos el uno por
el otro’.37 Por tanto, requerir la identidad en la frecuencia y la naturaleza de las
decisiones de compra de los consumidores, como sugiere Filipinas, no tendria
suficientemente en cuenta la demanda /atente de aguardientes importados en

el mercado filipino.

Una cuestién controvertida es hasta qué punto los objetivos y efectos (aims and effects)
de una medida que grava de manera desigual los productos nacionales e importados
determinan la “similitud” de estos productos en el sentido del Articulo IIL. 2 (primera
frase) del GAT'T. Por ejemplo, el nivel de emisiones nocivas de un producto (con los co-
rrespondientes efectos medioambientales) puede ser un criterio relevante para clasificar
un producto. Cuando una medida de politica comercial, teniendo en cuenta su objetivo
y efecto tipico, confiere ventajas significativas a productos nacionales, ello sirve como

36 Informe del Organo de Apelacion, Filipinas — Impuestos sobre Aguardientes, WT/DS403/AB/R (2011), ndm.
218.

37 Informe del C)rgano de Apelacién, Corea - Bebidas alcohdlicas, nam. 114. (las cursivas figuran en el original).
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indicio de su caricter proteccionista. Sélo la ponderacién de posibles objetivos y efectos
no proteccionistas puede “salvar”a tales restricciones al comercio.

En el asunto Estados Unidos — Impuestos aplicados a los automdviles,*® el informe (no
aprobado) del grupo especial analizé, entre otras cosas, la aplicacién de impuestos mas
elevados sobre automéviles con un consumo particularmente alto de energia, para ahorrar
energia y preservar combustibles f6siles (gas guzz/er fax). Segun el informe, ni el objetivo
ni el efecto de esta tributacién diferenciada dejaban entrever un motivo proteccionista y,
por ello, esta medida constitufa un criterio idéneo para distinguir entre productos. Con-
secuentemente, el informe llegé a la conclusién de que los automéviles con un consumo
particularmente alto de energfa, en comparacién con vehiculos energéticamente eficientes,
no son productos similares en el sentido del Articulo III. 2, primera frase del GAT'T.

Lajurisprudencia reciente se muestra critica respecto de la toma en consideracién de
objetivos y efectos en la evaluacién de la “similitud”en el marco del Articulo II1. 2, primera
frase del GATT. En el asunto Japdn — Impuestos sobre bebidas alcobdlicas, el informe del
grupo especial advirtié de los excesivos mdrgenes de interpretacién que se abren a través
de este criterio. El informe del grupo consideré, ademas, que, al distinguir segtin objetivos
y efectos, se elude el catdlogo de justificaciones admisibles del Articulo XX del GATT.**

Elinforme del grupo especial en el asunto Meéxico — Refrescos y otras bebidas resume el
esquema para examinar la compatibilidad de una medida con el Articulo I1I. 2, segunda
frase, del GAT'T, de la siguiente manera:*

para determinar si una medida fiscal es incompatible con la segunda frase del
parrafo 2 del articulo III deben examinarse tres elementos distintos: 1) si los
productos en cuestién son directamente competidores o pueden sustituirse
directamente entre si; ii) si los productos directamente competidores ‘no estdn
sujetos a un impuesto similar’; y iii) si los impuestos diferentes se aplican ‘de

manera que se proteja la produccién nacional’.

El Articulo III. 2, segunda frase, del GAT'T establece, por tanto, tres condiciones

para que un trato desigual resulte inadmisible:

* la existencia de una relacién de competencia inmediata o de sustituibilidad
entre los productos comparados, dado que son destinados a los mismos usos;

* que la medida grave los productos nacionales en bastante menor medida que
los importados;

38 TInforme del Grupo Especial Estados Unidos — Impuestos aplicados a los automéviles, DS31/R (1994), ntm.
5.24-5.26.

% Informe del Grupo Especial Japon — Impuestos sobre bebidas alcohdlicas, WT/DS 8,10, 11/R (1996), nim.
6.16. En el mismo sentido, Informe del Organo de Apelacion, Japon — Impuestos sobre bebidas alcobolicas, WT/DS 8,
10,11/AB/R (1996), p. 18.

" Informe del Grupo Especial México— Medidas fiscales sobre los refrescos y otras bebidas, WT/DS308/R (2005),
num. 8.66.

194

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 194 12/14/12 2:57 PM



§ 10. El carT y el nuevo sistema de la Organizacién Mundial del Comercio (omc)

* que la carga desigual tenga un efecto proteccionista a favor del producto na-
cional. 9

Se desprende de la nota al Articulo II1.2 del GATT que la aptitud de los productos
de ser usados para el mismo fin es decisiva para juzgar si son comparables. En particular,la
idoneidad para servir el mismo fin (existencia de una relacién competitiva) puede derivarse
de precios suficientemente eldsticos para que los productos se vuelvan sustituibles.** Una
vez que conste de forma objetiva que la carga desigual en cuestién favorece a un producto
nacional, ya no importan los motivos para el trato desigual.

A veces, la distincién entre la primera y la segunda frase del Articulo IT1.2 del GATT
es bastante sutil. Asi, fueron clasificados como productos similares, en el sentido de la
primera frase, el vodka y el licor japonés shochu. Por otro lado, el whisky, el brandy y otros
licores destilados fueron clasificados como productos comparables en el sentido de la se-
gunda frase.® Japén gravaba el shochu con impuestos menos elevados que los otros licores.

El criterio determinante para distinguir entre “similitud” en el sentido del Articulo
II1.2, primera frase, del GATT y la relacién exigida por el Articulo II1.2, segunda frase,
del GAT'T, es la cercania entre los respectivos productos en términos de competencia
(“relacion de competencia”), y con ello, el grado de sustituibilidad. Productos que son
completamente, o aproximadamente, sustuibles son “similares”en el sentido de la primera
frase, mientras que productos con un menor grado de sustituibilidad caen en el dmbito de
la segunda frase. Asi lo aclar6 el Organo de Apelacién en el asunto Filipinas — Impuestos
sobre aguardientes:**

Observamos que tanto el andlisis de la ‘similitud’en el marco de la primera frase
del parrafo 2 del Articulo I1T del GATT de 1994 como el anilisis de la compe-
titividad o posibilidad de sustitucién en el marco de la segunda frase de dicho
parrafo exigen un examen de la relacién de competencia entre los productos na-
cionales e importados. Sin embargo, la categoria de ‘similares’es mds restringida
que la de ‘directamente competidores o que pueden sustituirse directamente’
entre si. Por consiguiente el grado de competencia y posibilidad de sustitucién
que prescribe la primera frase del parrafo 2 del articulo III debe ser mayor al
que prescribe la segunda frase de ese mismo parrafo. (...) En la diferencia Co-
rea - Bebidas alcohdlicas, el Organo de Apelacién observé que “[1]os ‘productos
similares’ son una subcategoria de los productos directamente competidores o

directamente sustituibles entre si”, por lo que “los productos perfectamente sus-

4 Informe del Grupo Especial Japon — Impuestos sobre bebidas alcoholicas, WT/DS 8,10, 11/R (1996), num.
6.33. El criterio del efecto proteccionista (“de manera que se proteja la produccién nacional”) se encuentra en el

Articulo III. 1 del GAT'T (al final).
2 Dhid,p.25.
4 Informe del Organo de Apelacion, Japon — Impuestos sobre bebidas alcoholicas, WT/DS 8,10,11/AB/R (1996).
4 Informe del Organo de Apelacion, Filipinas — Impuestos sobre Aguardientes, WT/DS403/AB/R (2011)
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tituibles entre si estin comprendidos en la primera frase del parrafo 2 del articulo
IIT”, mientras que “los productos imperfectamente sustituibles entre si pueden

considerarse comprendidos en la segunda frase del parrafo 2 del articulo I111.4

“Consideramos (...) que,en el marco de la primera frase, pueden ser ‘productos simi-
lares’aquellos que son casi perfectamente sustituibles entre si, mientras que los productos
que compiten en menor grado estarian comprendidos en el dmbito de la segunda frase”.*

cc) Articulo ITI. 4 GAT'T: principio general de no discriminacién

46 El articulo III. 4 prescribe el trato nacional para los productos extranjeros que son “si-
milares” a productos nacionales:

Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el territorio
de cualquier otra parte contratante no deberdn recibir un trato menos favorable
que el concedido a los productos similares de origen nacional, en lo concerniente
a cualquier ley, reglamento o prescripcién que afecte a la venta, la oferta para la
venta, la compra, el transporte, la distribucién y el uso de estos productos en el

mercado interior.

Dado que el objetivo general del Articulo I11.4 del GAT'T es contrarrestar distorsiones
de la competencia que favorezcan a productos nacionales (art. II1.1 GATT), se trata, sobre
todo, de establecer silos productos nacionales y extranjeros en cuestién compiten en el mis-
mo mercado. Por consiguiente, en el Articulo I1I.4 del GATT (a diferencia del articulo ITI.
2, primera frase), la existencia de una relacién competitiva directa y la sustituibilidad de los
productos influyen de manera determinante en la decisién de si son “similares”. Respecto
a productos “similares”, el 4mbito de aplicacién que la jurisprudencia del Organo de Ape-
lacién le atribuye al articulo III. 4 es mas amplio que el del articulo I1I. 2, primera frase
del GAT'T. De hecho, el ()rgano de Apelacién incluye supuestos de comparacion en el

sentido del articulo ITI. 2, segunda frase, sin atribuir a esta decision un cardcter definitivo:*’

concluimos que el alcance del término ‘similares’ empleado en el parrafo 4 del
articulo ITI es mds amplio que el del término ‘similares’de la primera frase de su
parrafo 2. No obstante, sefialamos (...) que el pérrafo 2 del articulo III no sélo

abarca los ‘productos... similares’, sino también los productos que sean ‘directa-

4 Informe del Organo de Apelacion, Filipinas — Impuestos sobre Aguardientes, WT/DS403/AB/R (2011), ndm.
148

4 Informe del Organo de Apelacion, Filipinas — Impuestos sobre Aguardientes, WT/DS 403/AB/R (2011), ntim.
149.

47 Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto y a los productos
que contienen amianto, WT/DS 135/AB/R (2001), nim. 99.
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mente competidor[es] o que pueda[n] sustituirlo[s] directamente’ mientras que
el parrafo 4 sélo abarca los ‘productos similares’. Habida cuenta de esta diferencia
en el lenguaje empleado, y aunque no tenemos que resolver, y no resolvemos,
acerca del alcance preciso del parrafo 4 del articulo ITI en lo que a los productos
se refiere, concluimos que ese alcance, aunque es més amplio que el de la primera
frase del parrafo 2 del articulo III, ciertamente 70 es mds amplio que el alcance
combinado, en lo que se refiere a los productos, de las dos frases del parrafo 2 del

Articulo ITI del GATT de 1994.

De todas maneras, supuestos “similares” en el sentido del articulo III. 2, primera
frase, constituyen el nicleo del concepto de “similitud” en el articulo III. 4 (aunque es
de reconocer que éste ultimo tiene un dmbito mds amplio). Por consiguiente, el Organo
de Apelacion se centra en los mismos cuatro criterios relevantes en el marco del articulo
III. 2, primera frase:*®

Sefialamos que estos cuatro criterios comprenden cuatro categorias de ‘caracte-
risticas’ que pueden compartir los productos de que se trata: i) las propiedades
fisicas de los productos; ii) la medida en que los productos pueden destinarse a los
mismos usos finales o a usos finales similares; iii) la medida en que los consumi-
dores perciben y tratan a los productos como distintos medios posibles de cumplir
determinadas funciones a fin de satisfacer una necesidad o demanda determi-

nada, y iv) la clasificacién internacional de los productos a efectos arancelarios.

En el asunto Comunidad Europea — Amianto, el Organo de Apelacién destacé que
los riesgos para la salud generados por la estructura fisica de un producto suponen un
criterio relevante de distincién que puede excluir la “similitud” de productos.

El objeto de la controversia era una prohibicién de distribuir y vender fibras y pro-
ductos de fibras de amianto en Francia, que se fundamenté en las cualidades cancerigenas
de estas ultimas. Canadd hizo valer que las fibras de amianto y otras fibras sin amianto
(fibras ACV) que se utilizan para los mismos fines fueran “similares”. El Organo de
Apelacién refuté este argumento, poniendo de relieve la relacién entre las propiedades
cancerigenas y las actitudes de los consumidores:*’

(...) los elementos de prueba relativos a los gustos y hébitos del consumidor
demostrarfan que los riesgos para la salud asociados con las fibras de amianto
crisotilo influyen en el comportamiento del consumidor ante las diferentes fibras
de que se trata. Observamos, por lo que se refiere a las fibras de amianto crisotilo

y de ACV, que el consumidor de las fibras es un fabricante que las incorpora en

 Ihid.,ntim. 101.

4 Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto 'y a los productos

que contienen amianto, WT/DS 135/AB/R (2001), nim. 122.
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otros productos, tales como productos de cemento o guarniciones de frenos. No
queremos especular acerca de lo que los elementos de prueba referentes a estos
consumidores habria indicado; deseamos en cambio destacar que los gustos y ha-
bitos de los consumidores relativos a las f767as, incluso cuando se trate de empresas
comerciales, por ejemplo, manufactureras, estardn conformados muy probable-
mente por los riesgos para la salud asociados con un producto que se sabe que es
altamente carcinégeno. Un fabricante no puede, por ejemplo, hacer caso omiso
de las preferencias del consumidor final de sus productos. Si los riesgos creados
por un producto determinado son suficientemente grandes, el consumidor final
puede simplemente abstenerse de comprarlo en lo sucesivo. Esto afectaria, sin
duda alguna, a las decisiones de los fabricantes en el mercado. Ademds, en el
caso de productos que crean riesgos para la salud humana, estimamos probable
que influyan en las decisiones de los fabricantes otros factores, tales como las
posibles responsabilidades civiles que puedan derivarse de la comercializacién de
productos que crean ese riesgo para el consumidor final, o los costos adicionales
de los procedimientos de seguridad necesarios para utilizar tales productos en

el proceso de fabricacién (...).

La toma en consideracién de las preocupaciones de los consumidores por temas
de salud coincide con la justificacién prevista en el articulo XX, letra b. Sin embargo, el
criterio de la “similitud” concierne a la relacién competitiva entre mercancias y no a la
justificacién de restricciones unilaterales del comercio impuestas por un miembro de la
OMC.>

El uso de las actitudes y costumbres de los consumidores en un mercado nacional
como criterio de distincién entre productos puede proporcionar una ventaja local a ciertos
productos, pero siempre en la medida en que no equivalga a una distorsién palpable de la
competencia. Se trataria, simplemente, de una expresién de la diversidad de las culturas
en las cuales los mercados nacionales se encuentran incardinados.

47 Existe una discriminacién prohibida (un trato menos favorable) cuando una medida
deteriora la situacién competitiva de los productos extranjeros frente a los productos na-
cionales en el mercado relevante y, al mismo tiempo, brinda proteccién a la produccién
nacional.®! En su informe sobre el asunto Corea — Medidas afectando a las importaciones
de carne fresca y refrigerada y carne congelada de res, el Organo de Apelacién se pronuncié
acerca de un sistema dual de ventas para alimentos nacionales e importados:

(...)la medida coreana separa formalmente la venta de carne vacuna importada
y de la carne vacuna nacional. Sin embargo, esa separacién formal, e 57’y de por sz,

no impone necesariamente la conclusién de que el trato asi otorgado a la carne
S0 Ibid.,ntim. 115.

S Ibid., ntim. 100.
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vacuna importada sea menos favorable que el trato otorgado a la carne vacuna
nacional. Para determinar si el trato dado a la carne vacuna importada es menos
favorable que el dado a la carne vacuna nacional debemos (...) averiguar si el
sistema dual de venta al por menor que Corea aplica a la carne vacuna modifica
o no las condiciones de competencia en el mercado coreano de la carne vacuna en

desventaja del producto importado.*?

El principio de no discriminacién se aplica tanto a las desventajas que afecten a las
mercancias extranjeras de manera directa, como a los tratos desiguales indirectos.

Un ejemplo de trato desigual que afecta a la competencia entre productos es una
reglamentacién que requiere la aplicacién de un sello fiscal en paquetes de cigarrillos,
bajo la supervisién de las autoridades fiscales del pais importador. Una medida de este
tipo implica costes adicionales para comercializar cigarrillos importados y perjudica las
ventas de los mismos (asunto Repuiblica Dominicana — Cigarrillos).>

dd) Excepciones al principio de no discriminacién

Las excepciones generales recogidas en el Articulo XX del GATT (especialmente en 48
las letras b y g) son de gran importancia a la hora de justificar medidas discriminatorias.

¢) Desmantelamiento de derechos aduaneros y obstdculos no tarifarios al comercio

El objetivo de los principios de la nacién mds favorecida y de no discriminacién es crear 49
condiciones iguales de competencia en términos de acceso a los mercados. En cambio,
otros principios rectores apuntan directamente a la liberalizacién del tréfico econémico
mundial o al desmantelamiento de obsticulos al comercio.

El principio de admitir barreras al comercio s6lo en forma de aranceles (supresién de 50
obstdculos no tarifarios, méxima 7ariffs only) persigue ese dltimo objetivo.

aa) Desmantelamiento de derechos aduaneros

Las primeras rondas comerciales del GATT tenian como objeto, principalmente,
las reducciones arancelarias. Los resultados de estas negociaciones se plasmaron en las
denominadas listas de compromisos, que son parte integrante de la parte I del GATT
en virtud de su articulo II. 7. Para el acceso a los mercados, los compromisos en materia
de aranceles y otras cargas relacionadas a la importacién que se encuentran en las listas

52 Tnforme del Organo de Apelacién, Corea — Medidas afectando a las importaciones de carne fresca y refrigerada
y carne congelada de res, WT/DS 161/AB/R (2000), nim. 144.

53 Informe del Grupo Especial Repiblica Dominicana — Medidas que afectan a la importacion y venta interna de

cigarrillos, WT/DS 302/R (2004), nim. 7.195 ss.
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de compromisos de cada una de las Partes contratantes son de suma importancia (art. II.
1, letra b). Los aranceles previstos para cada una de las mercancias constituyen limites
superiores (bound tariffs). En la prictica, los limites superiores suelen no aplicarse, y con
mucha frecuencia, los aranceles aplicados resultan sustancialmente mds bajos.

Lallamada “nomenclatura”, a través de una clasificacién altamente ramificada, englo-
ba todas las mercancias imaginables. La clasificacién se inspira en el “sistema armonizado”
de la Organizacién Mundial de Aduanas.

La Declaracién Ministerial sobre el comercio de productos de tecnologia de in-
formacién de 1996 prevé una amplia exencién arancelaria para ciertos productos de

tecnologia de la informacién.™

bb) Eliminacién de obsticulos no tarifarios al comercio: Prohibicién de restricciones
comerciales relativas a la importacién o la exportacién

51 En el ambito del GAT'T, las barreras comerciales no tarifarias se consideran obstdculos
al comercio sospechosos, que se pretenden evitar. Entre estas barreras no tarifarias, se
encuentran restricciones que no consisten en aranceles aduaneros, ni en exacciones de
efecto equivalente, como, por ejemplo, las restricciones cuantitativas, las subvenciones,
las normas técnicas o los procedimientos aduaneros abusivos. Con la creciente reduccién
de aranceles, muchos Estados han intentado utilizar medidas no tarifarias como instru-
mentos proteccionistas, incluso cuando muchas de ellas no persiguen objetivo de politica
econdémica alguno (por ejemplo, estdndares técnicos para los automéviles en aras de la
seguridad o de la proteccién del medio ambiente).

52 Eneltrasfondo del rechazo de los obsticulos no tarifarios se encuentra la idea de que los
aranceles aduaneros (y otras exacciones equivalentes) son mas ficiles de vigilar, controlar
y comparar que otras barreras comerciales. Esto facilita las negociaciones multilaterales
sobre la reduccién de los aranceles aduaneros y las exacciones de efecto equivalente.
Una obligacién especifica de convertir obstdculos no tarifarios en aranceles (Zarifi-
cation) se encuentra en el Articulo 4.2 del Acuerdo sobre Agricultura.

53 Aun partiendo de que las barreras no tarifarias no son deseables, el GATT no las prohibe
con carédcter general. Sélo las restricciones cuantitativas son objeto de una prohibicién
general (art. XI). Complementariamente, el principio de no discriminacién del articulo
III sanciona las barreras no tarifarias, apostando por la igualdad de trato de las mercancias
importadas y las nacionales.

El articulo XI. 1 prohibe de manera global las restricciones cuantitativas a la im-
portacién y la exportacién:

¢ WT/MIN(96)/16.
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Ninguna parte contratante impondra ni mantendrd —aparte de los derechos de
aduana, impuestos u otras cargas— prohibiciones ni restricciones a la importacién
de un producto del territorio de otra parte contratante o a la exportacién o a la
venta para la exportacién de un producto destinado al territorio de otra parte
contratante, ya sean aplicadas mediante contingentes, licencias de importacién

o de exportacién, o por medio de otras medidas.

Las medidas relativas a las importaciones se consideran restricciones en el sentido
del Articulo XI.1 del GAT'T si, en atencién a su estructura concreta y aplicacién préctica,
impiden el acceso al mercado, aumentan significativamente los costes de transaccién o
crean inseguridad juridica, teniendo un efecto disuasorio sobre las importaciones (por
ejemplo, a través de condiciones indeterminadas para la obtencién de autorizaciones ofi-
ciales o de una practica administrativa imprevisible). Asi se pronuncié el informe del grupo
especial en el asunto Colombia — Precios indicativos y restricciones de los puertos de entrada:

...varios grupos especiales del GATT y la OMC han reconocido que el parrafo
1 del articulo XT es aplicable a medidas que crean incertidumbre y afectan a los
planes de inversién, restringen el acceso de las importaciones a los mercados o
hacen que la importacién sea prohibitivamente costosa, circunstancias todas
que tienen repercusiones en la posicién competitiva de un importador. Parece,
ademds, que las constataciones formuladas en cada uno de esos casos se basaron
en el disefio de la medida y en la posibilidad de que afectara adversamente a la
importacién,y no en un andlisis auténomo de la repercusion efectiva de la medida

en las corrientes comerciales.”

EIGAT'T somete a un control estricto las restricciones aplicables a las importaciones. Los 54
exigentes estdndares de justificacién dejan poca libertad a los miembros de la OMC. Sin
embargo, los miembros tienen carta blanca en lo que concierne a restricciones interiores de
acceso al mercado, que pueden incluso extender a productos importados. En este caso, sélo
tienen que observar el principio de no discriminacién del articulo III. Por consiguiente,
la distincién entre restricciones al comercio (que el Articulo III del GATT permite en
tanto que respeten el principio de no discriminacién) y restricciones a las importaciones
(que el Articulo XI del GAT'T prohibe con caricter general) es de suma importancia.*®

Al respecto, la nota interpretativa al Articulo III del GATT deja claro que la apli-
cacién de medidas interiores a productos importados se rige por el Articulo II (y no por

el articulo XI) del GATT:

55 Informe del Grupo Especial, Colombia — Precios indicativos y restricciones de los puertos de entrada, WT/DS
366/R (2009), nim. 7. 240.

¢ Al respecto Vranes, E.: “The WTO and Regulatory Freedom: WTO Disciplines on Market Access, Non-
Discrimination and Domestic Regulation Relating to Trade in Goods and Services”, JIEL 12 (2009), pp. 953 ss.
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Todo impuesto interior u otra carga interior, o toda ley, reglamento o prescripcién
de la clase a que se refiere el parrafo 1, que se aplique al producto importado y
al producto nacional similar y que haya de ser percibido o impuesto, en el caso
del producto importado, en el momento o en el lugar de la importacion, serd, sin
embargo, considerado como un impuesto interior u otra carga interior, 0 como
una ley, reglamento o prescripcién de la clase mencionada en el parrafo 1,y estara,

por consiguiente, sujeto a las disposiciones del articulo II1.

Seguin la nota interpretativa al Articulo IIT del GATT, aquel precepto se aplica s6lo
a restricciones al comercio cuyo objeto son praducz‘os.57 En cambio, restricciones a raiz
del proceso de produccién empleado (production and process methods, PPMs) se rigen por
la prohibicién del Articulo XI. 1 del GAT'T. Las restricciones al comercio con base en
métodos de produccién sirven, sobre todo, como instrumento para proteger el medio
ambiente (por ejemplo, especies amenazadas u otros recursos naturales).”®

En consecuencia, restricciones generales a la distribucién y venta de determinadas
mercancias no son prohibidas de forma general por el GAT'T. No obstante, el principio de
no discriminacién del articulo III. 4 requiere que las restricciones existentes se apliquen
de igual manera a productos nacionales e importados.

A diferencia del Derecho de la Unién Europea (art. 34 TFUE), el GATT no con-
tiene ninguna prohibicién con cardcter general, de restricciones al tréfico transfronterizo
de mercancias. En cuanto a medidas no discriminatorias, tampoco exige una justificacién
ala luz de intereses publicos universalmente reconocidos y del principio de proporcio-
nalidad. En este sentido, se puede afirmar que el GATT no protege el acceso ilimitado,
sino el acceso no discriminatorio al mercado para productos importados. Por su parte, los
Acuerdos sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF*) y el Acuerdo sobre
Obstéculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC®) contienen estindares mds exigentes
que prohiben, con caricter general, restricciones desproporcionadas.

Una prohibicién de comercializar productos alcohdlicos basada en motivos religiosos
no seria compatible ni con el GAT'T ni con el acuerdo MSF. En cambio, una prohibicién
basada en razones de salud publica se regiria por el Acuerdo MSF.

55 También se prevén numerosas reglas especiales que relativizan esta prohibicién. E1 Ar-
ticulo XI.2 GATT enumera una serie de excepciones. De acuerdo con el Articulo XI.2,
letra a, GATT, la prohibicién del Articulo XI.1 GATT no se aplicard a “(p)rohibiciones
o restricciones a la exportacién aplicadas temporalmente para prevenir o remediar una
escasez aguda de productos alimenticios o de otros productos esenciales para la parte
contratante exportadora”.

V. supra,n. marg. 44.

V.infra,n. marg. 62 ss.

V. infra, tema 10, nota al margen 8.
V. infra, tema 10, nota al margen 9.
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Esta excepcién gané en importancia como consecuencia de la disputa sobre las me-
didas adoptadas por la Republica Popular de China para restringir las exportaciones de
determinadas materias primas utilizadas en varias industrias (China — Medidas relativas
a la exportacion de diversas materias primas).*" La excepcién sélo permite restricciones
“temporales”y, por ende, sélo es aplicable en caso de escasez temporal de determinadas
mercancias (por ejemplo, debido a una catdstrofe natural). La preservacion permanente
de minerales y otros recursos naturales agotables sélo se puede justificar con base en el
Articulo XX, letra g, del GAT'T. Al resumir el contenido de la excepcién del Articulo
X1.2,1etra a,del GATT, el informe del grupo especial en el asunto China — Medidas rela-

tivas a la exportacion de diversas materias primas le dio una interpretacién muy restrictiva:

El parrafo 2 a) del articulo XI permite aplicar restricciones o prohibiciones ‘tempo-
ralmente’para hacer frente a una ‘escasez aguda’de ‘productos esenciales’. El Gru-
po Especial ha concluido que un producto puede ser ‘esencial’en el sentido del pa-
rrafo 2 a) del articulo X1 cuando es ‘importante’o ‘necesario o ‘indispensable’para
un Miembro en particular. Esto puede incluir un producto que sea un insumo para
un producto o industria importantes. Para determinar si un producto en parti-
cular es ‘esencial’ para un Miembro es preciso tener en cuenta las circunstancias
especificas que prevalecen en este Miembro en el momento en que éste trata de
justificar una restriccién o prohibicién al amparo del parrafo 2 a) del articulo XI.
El Grupo Especial ha concluido que la expresion ‘escasez aguda’ que figura en
el parrafo 2 a) del articulo X1 alude a situaciones o eventos que son graves o que
provocan crisis y que pueden prevenirse o remediarse mediante la aplicacién de

medidas con carédcter ‘temporal’, y no indefinido o permanente.®

Otra excepcién importante la constituye el Articulo XII del GATT. Esta norma
autoriza restricciones a la importacién para proteger la balanza de pagos.

6. Estindares de justificaciéon de los obsticulos al comercio

Bibliografia recomendada: Bartels, L.: “Article XX of GAT'T and the Problem of Ex-
traterritorial Jurisdiction. The Case of Trade Measures for the Protection of Human
Rights”, JW'T, 36/2002, pp. 353 y ss.; Eisenhut, D.: Sovereignty. National Security and
International Treaty Law, AVR 48/2010, pp. 437 y ss.; Hahn, M. ].: “Vital Interests and
the Law of GATT: An Analysis of GATT"s Security Exception”, Michigan Journal of
International Law, 12/1991, pp. 558 ss.; id.: “Balancing or Bending? Unilateral Reactions
to Safeguard Measures”, JIW7T 39/2005, pp. 301 y ss.; Lee, Y. =S.: Safeguard Measures in

1 Informe del Grupo Especial, China — Medidas relativas a la exportacion de diversas materias primas, WT/DS
394 & 395 & 398/R (2011).

2 Informe del Grupo Especial, China — Medidas relativas a la exportacion de diversas materias primas, WT/DS
394 & 395 & 398/R (2011), nim. 7.354.
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World Trade Law: The Legal Analysis, 2004; Makatsch, T.: Gesundbeitsschutz im Recht der
WTO0,2004; Neumann, ]., Tiirk, E.: “Necessity Revisited: Proportionality in World Trade
Organization Law After Korea-Beef, EC-Asbestos and EG-Sardines”, JW'T, 37/2003,
pp- 199 ss.

a) Excepciones generales del Articulo XX del GAT'T: presentacién general

y cuestiones principales

56 Junto alas excepciones especiales para reglas individuales, el GATT contiene una serie de
excepciones que se refieren, con cardcter general, a las obligaciones derivadas del Tratado.
Las de mds amplio alcance son las excepciones generales del articulo XX.

57 El Articulo XX del GATT contiene un catilogo de excepciones mediante las cuales se
pueden justificar determinadas medidas restrictivas. Este catdlogo incluye a:

*  medidas para proteger la moral publica (letra a),

* medidas para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales (letra b),

* medidas relativas a la importacién o a la exportacién de oro o plata (letra c),

* medidas necesarias para lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos
que no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, tales
como las leyes y reglamentos relativos a la aplicacién de las medidas aduaneras,
al mantenimiento en vigor de los monopolios administrados de conformidad
con el parrafo 4 del articulo II y con el articulo XVII, a la proteccién de paten-
tes, marcas de fabrica y derechos de autor y de reproduccién, y a la prevencién
de précticas que puedan inducir a error (letra d),

* medidas relativas a los articulos fabricados en las prisiones (letra e),

* medidas para proteger los tesoros nacionales de valor artistico, histérico o ar-
queoldgico (letra f),

* medidas relativas a la conservacién de los recursos naturales agotables, a con-
dicién de que tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones a la
produccién o al consumo nacionales (letra g),

* medidas adoptadas en cumplimiento de obligaciones contraidas en virtud de
acuerdos sobre productos bésicos (letra h),

* medidas que impliquen restricciones impuestas a la exportacién de materias
primas nacionales, que sean necesarias para asegurar a una industria nacional
de transformacién el suministro de las cantidades indispensables de dichas
materias primas durante los periodos en que el precio nacional sea mantenido
aun nivel inferior al del precio mundial en ejecucién de un plan gubernamental
de estabilizacion (letra i),y

* medidas esenciales para la adquisicién o reparto de productos de los que haya
una penuria general o local (letra j).

204

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 204

12/14112 2:57 PM



§ 10. El carT y el nuevo sistema de la Organizacién Mundial del Comercio (omc)

Desde una perspectiva lingtiistica, los casos de excepcién del articulo XX, letras a, b,
y d, se encuentran mucho mas claramente definidos en las versiones (auténticas) inglesa
y castellana que en la traduccién oficial alemana, porque aquellas hablan de medidas
“necesarias para...” donde la versién alemana habla de medidas “para proteger...”.

La justificacién de medidas restrictivas del comercio sobre la base del catilogo del ar- 58
ticulo XX se apoya siempre en la cldusula general que encabeza el precepto (chapeau de

la excepcién): “...que no se apliquen las medidas...en forma que constituya un medio de
discriminacién arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas
condiciones, o una restriccién encubierta al comercio internacional”.

La posible justificacion de restricciones comerciales sobre la base del Articulo XX del 59
GATT debe fundamentarse, en primer lugar, en las excepciones reglamentadas en las
letras a) a j). En principio, las restricciones comerciales que se correspondan con una de
estas excepciones son justificables.

Segun la decisién del Organo de Apelacion en el asunto Camarén-Tortugas (Estados 60
Unidos — Prohibicion de importar ciertos camarones y sus productos), el chapeau es, a fin de
cuentas, una expresién del principio de buena fe y de la prohibicién del ejercicio abusivo

de derechos. Reflejando el conflicto entre intereses comerciales opuestos, las condiciones
derivadas de este principio para justificar obsticulos al comercio pretenden establecer

un balance adecuado entre obligaciones convencionales y excepciones. La justificaciéon

de una medida basada en la reserva general del articulo XX sélo puede ser denegada si la
misma se fundamenta en una concepcién discriminatoria o se aplica de manera abusiva

o arbitraria (lo que incluye a medidas desproporcionadas):

El preambulo del articulo XX en realidad no es sino una expresién del principio
de buena fe. Este principio, que es a la vez un principio general del derecho y un
principio general del derecho internacional, regula el ejercicio de los derechos
por los Estados. Una aplicacién de este principio general, aplicacién que se co-
noce corrientemente como la doctrina del abuso de derecho, prohibe el ejercicio
abusivo de los derechos de un Estado y requiere que siempre que la afirmacién de
un derecho interfiera con la esfera abarcada por una obligacién dimanante de un
tratado, ese derecho debe ser ejercido de buena fe, es decir, de forma razonable.
El ejercicio abusivo por parte de un Miembro del derecho que le corresponde en
virtud de un tratado da lugar a una violacién de los derechos que corresponden
a los otros Miembros en virtud de ese tratado y, asimismo, constituye una vio-
lacién de la obligacién que le corresponde a ese Miembro en virtud del tratado.
Habiendo dicho esto, nuestra labor en este caso consiste en interpretar el texto
del predmbulo, buscando una orientacién interpretativa adicional, segiin proceda,

en los principios generales del derecho internacional. (...)
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La tarea de interpretar y aplicar el predmbulo equivale esencialmente, por lo
tanto, a la delicada tarea de ubicar y trazar una linea de equilibrio entre el dere-
cho de un Miembro de invocar una excepcién al amparo del articulo XX y los
derechos de los demds Miembros en virtud de diversas disposiciones sustantivas
(por ejemplo, el articulo XI) del GATT de 1994, de modo que ninguno de los
derechos en conflicto suprimird el otro y de esa forma distorsionard, anulard o
menoscabara el equilibrio de derechos y obligaciones que los Miembros mismos
han establecido en ese Acuerdo. La ubicacién de la linea de equilibrio conforme
se expresa en el predmbulo, no es fija ni inalterable; la linea se mueve segtin varian
el tipo y la configuracién de las medidas involucradas y se diferencien los hechos

que constituyen los casos concretos.*®

61 Tales abusos pueden manifestarse, por ejemplo, mediante la imposicién completamente
intransigente de estdndares nacionales o la negativa a entablar negociaciones con miras
a encontrar un balance adecuado de intereses.®* En cuanto a medidas que pretenden
proteger intereses reconocidos (por ejemplo, limitar los gastos administrativos), una dis-
criminacién entre mercancias nacionales y extranjeras es inadmisible si hay alternativas
razonables, aceptables y menos incisivas que puedan evitar o reducir el efecto discrimi-
natorio.®® Pero hasta las restricciones al comercio que no tienen carécter discriminatorio
deben tener una justificacién sobre la base del articulo XX que contiene el principio de
proporcionalidad.

62 Ladecisiéon del Organo de Apelacion (Appellate Body) de la OMC, en el Asunto Cama-
rén-Tortugas, es fundamental para concretar el significado de las excepciones del articulo
XX en lo que atafie a restricciones comerciales no directamente referidas a mercancias.

En este asunto, se trataba de una controversia entre varios paises asidticos y los Esta-
dos Unidos acerca de la prohibicién estadounidense de importar camarones (y productos
derivados de éstos) a causa de la utilizacién de métodos de captura que los Estados Unidos
desaprobaban. El rechazo de estos métodos y la consiguiente prohibicién de importar se
basaban en el peligro que corrian las tortugas marinas al utilizar estos métodos de pesca
del camarén.

6 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Probibicion de importar ciertos camarones y sus productos,

WT/DS 58/AB/R (1998),ILM 38 (1999), p. 118, ntim. 158 ss.
64 Asi sobre medidas en interés de la proteccion de especies animales amenazadas v. Informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos — Prohibicion de importar ciertos camarones y sus productos, WT/DS 58/AB/R (1998),ILM

38(1999), p. 118, ntim. 166 ss.

6 Tnforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada’y convencional, WT/

DS 2/AB/R (1996).

% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Prohibicion de importar ciertos camarones y sus productos,
WT/DS 58/AB/R (1998),1LM, 38/1999, pp. 118 ss.
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La restriccién comercial no se dirigia aqui contra un producto como tal, sino mis 63
bien contra el proceso de produccién, los denominados “PPM” (Production and Pro-
cess Methods). Restricciones al comercio con base en los PPM se emplean, sobre todo,
en interés de la proteccién del medio ambiente (por ejemplo, para proteger especies
amenazadas u otros recursos naturales). Estas restricciones suelen tener una dimensién
extraterritorial, ya que pretenden proteger (entre otras cosas) bienes que se encuentran
en otros Estados o en alta mar, o bienes colectivos (como la atmésfera terrestre). Dicha
dimension extraterritorial plantea problemas complejos en el campo de la justificacién
de restricciones comerciales, particularmente en materia de proteccién del medio am-
biente. Este tipo de restricciones, que persiguen establecer determinados estindares de
produccidn, es especialmente controvertido, ya que agravan las distorsiones de la libre
competencia en perjuicio de los paises en vias de desarrollo, a causa de los costes asociados
aellas. En las decisiones adoptadas en el marco del antiguo GAT'T, los grupos de exper-
tos se mostraron bastante reacios a una posible justificacién de este tipo de medidas en
aras de la proteccion del medio ambiente.®” De esta jurisprudencia se apart6 el Organo
de Apelacién en el asunto Camarén-Tortugas (Estados Unidos — Probibicion de importar
ciertos camarones y sus productos), que siguié al informe del grupo especial en el segundo
Asunto Atan (Estados Unidos — Atin/Delfines I1).%® Segn esta decision, las restricciones
de importaciones con base en métodos y procesos de produccién son, generalmente,
idéneas para constituir medidas de preservacién de recursos naturales agotables en el
sentido del articulo XX, letra g.® Este pronunciamiento permite afirmar un cambio de
tendencia, que permitiria establecer obsticulos al comercio para imponer determinados
estindares de proteccién medioambiental.

b) Medidas para proteger la moralidad publica (art. XX, letraa del GATT)

Los miembros disponen de un amplio margen de discrecionalidad ala hora de concretar 64
la nocién de “moral publica” (public morals), ya que el contenido de este concepto depen-
de de una serie de factores variables en el tiempo y el espacio, como los valores sociales,
culturales, éticos y religiosos predominantes en un pais. Asi es como el informe del grupo
especial en el asunto Estados Unidos — Juegos de Azar entendi6 el precepto paralelo en el
GATS (art. XIV letra a).”° E1 C)rgano de Apelacién, en el asunto China - Publicaciones

7 V., por ejemplo, los informes en el primer Asunto Atin (Estados Unidos — restricciones en la importacion de
atiin), DS 21/R-395/155 (1991), ntim. 5.24 ss. ILM, 30/1991, p. 1594, ntim. 5.24 ss.

% Informe del Grupo Especial en el segundo Asunto Atin, Estados Unidos — Restricciones a la importacion de
atin IT, DS 29/R (1994), ILM 33 (1994), p. 839, ntim. 5.20.

Tnforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Probibicion de importar ciertos camarones y sus productos,
WT/DS 58/AB/R (1998),1LM 38 (1999), p. 118, ntim. 121 ss., 141.

70 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro transfronterizo de ser-
vicios de juegos de azar y apuestas, WT/DS 285/AB/R (2005), nim. 6.461, 6.465.
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y productos audiovisuales de esparcimiento, comparti6 esta interpretacién de la nocién de

“moral publica”a efectos del articulo XX, letra a, del GATT.”!

¢) Medidas para proteger la vida y la salud de las personas, los animales

y los vegetales (art. XX, letrab del GATT)

65 La excepcion “medidas para proteger la vida y la salud de las personas, los animales y los
vegetales” permite prohibir importaciones y aplicar otras restricciones al comercio con
base en las propiedades nocivas de una mercancia (art. XX, letra b). Sobre esta base se
pueden imponer, por ejemplo, restricciones a la comercializacién de gasolina, destinadas
a limitar la contaminacién del aire,’? o se pueden prohibir importaciones de materiales
nocivos, como productos de amianto.”

No estd claro si un Estado puede también invocar el articulo XX, letra b, para prote-
ger lavida y la salud en el pais de origen de una mercancia. A favor de tal interpretacion,
conviene resaltar el alcance exterritorial del precepto paralelo del Articulo XX, letra g,
del GAT'T, que pretende proteger los recursos naturales agotables.”* Este argumento
tiene fuerza por lo menos en cuanto a la imposicién de estindares universales de dere-
chos humanos (por ejemplo, la prohibicién del trabajo infantil y de otras condiciones
indignas de trabajo).

66 La excepcion delaletrab del articulo XX (“Medidas para proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales”) provoca problemas especiales en
los casos en que entran en confrontacién diferentes filosofias normativas sobre la forma
de tratar con riesgos reales o presuntos en el empleo de tecnologias controvertidas. Un

1 ILM 49/2010, pp. 519 ss.; Informe del Grupo Especial, China — Medidas que afectan a los derechos comercia-
les y los servicios de distribucion respecto de determinadas publicaciones y productos audiovisuales de esparcimiento, W'T/
DS363/R (2009), ntim. 7.759: “Observamos que el Grupo Especial y el Organo de Apelacién en el asunto Estados
Unidos - Juegos de azar examinaron el sentido de la expresién ‘moral publica’ como se utiliza en el apartado a) del
Articulo XIV del AGCS, que es la disposicién del AGCS que corresponde al apartado a) del articulo XX. E1 Grupo
Especial encargado de ese asunto, en una interpretacién que no cuestions el Organo de Apelacién, constaté que “la
expresion ‘moral publica’denota normas de buena y mala conducta por parte de o en nombre de una comunidad o
nacién”.539 El Grupo Especial dijo también que “el significado de esos conceptos para los Miembros puede variar
en el tiempo y en el espacio, en funcién de diversos factores, incluidos los valores sociales, culturales, éticos y religio-
sos que prevalezcan”.540 E1 Grupo Especial sefial6 a continuacién que al aplicar conceptos sociales similares, “debe
darse a los Miembros cierta libertad para definir y aplicar por lo que a ellos respecta los conceptos de ‘moral publica’
... en sus respectivos tetritorios, conforme a sus propios sistemas y escalas de valores”.541 Dado que el apartado a)
del articulo XX utiliza el mismo concepto que el apartado a) del articulo XIV,y puesto que no vemos ninguna razén
para desviarnos de la interpretacién de la expresion ‘moral publica’ elaborada por el Grupo Especial en el asunto
Estados Unidos - Juegos de azar, adoptamos la misma interpretacion a efectos de nuestro anilisis del apartado a)
del articulo XX

72 Tnforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional WT/
DS 2/AB/R (1996), ntim. 155 ss.

7 Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto y a los productos
que contienen amianto, WT/DS 135/AB/R (2001).

" V.infra, tema 10, nota al margen 7, letra e).
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especial potencial conflictivo presentan los clculos diferentes para valorar los posibles
escenarios de dafios respecto de cursos causales empiricamente no comprobados. El
Acuerdo MSF contiene, para las medidas sanitarias y fitosanitarias, unas obligaciones de
motivacién que, una vez satisfechas, hace que las propias medidas se consideren también
conformes con el GATT (particularmente, con su articulo XX, letra b).”” El Acuerdo
OTC contiene reglas especiales sobre preceptos técnicos que obstaculizan el comercio.
En lo que concierne a la salud y la seguridad de las personas, los animales y los vegetales,
el Acuerdo OTC coincide en gran medida con el Articulo XX, letra b, del GATT.”® El
GATT vy los acuerdos multilaterales complementarios dejan un margen considerable
para el control preventivo del riesgo. Sin embargo, someten la gestién del principio de
cautela a estindares objetivables, teniendo en cuenta que todo conocimiento cientifico
debe considerarse susceptible de ser refutado.

En relacién con las medidas para proteger la salud, un miembro puede alegar riesgos 67
patolégicos cientificamente comprobados, de acuerdo con el articulo XX, letra b, sin
necesidad de que el riesgo deba ser cuantificado de forma més concreta.”” El nivel de
proteccién de la salud anhelado se sitda —respecto de un curso causal determinado— en

el margen de decisién de cada miembro de la OMC.”8

d) Medidas para lograr la observancia de leyes y reglamentos

(art. XX, letra d del GATT)

El Articulo XX, letra d,del GATT permite adoptar medidas necesarias para la aplicacién 68
de preceptos compatibles con el GATT (por ejemplo, leyes o reglamentos en materia
aduanera o tributaria, o relativos a la proteccién de las patentes). Las medidas en cues-
tién serdn examinadas con base en dos criterios, a saber, el propésito de la medida (lograr
la observancia de normas per se compatibles con el GATT), y la proporcionalidad.” El
examen de proporcionalidad procedente en estos casos permite a los miembros un cier-
to margen de apreciacién: porque la calificacién de una medida como “necesaria”(...)
entrafia en cada caso un proceso en el que se sopesa y se confronta una serie de factores
entre los que figuran principalmente la contribucién de la medida para lograr la obser-
vancia a hacer cumplir la ley o reglamento en cuestién, la importancia de los intereses o

> V.infra, tema 10, nota al margen 8.
76 V.infra, tema 10, nota al margen 9.

7 Tnforme del Organo de Apelacién, Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Medidas
que afectan al amianto y a los productos que contienen amianto, WT/DS 135/AB/R (2001), nim. 167.

78 Tnforme del Organo de Apelacién, Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Medidas
que afectan al amiantoy a los productos que contienen amianto, WT/DS 135/AB/R (2001), num. 168: .. .los Miembros
dela OMC tienen derecho a determinar el nivel de proteccién sanitaria que consideren apropiado para una situacién

dada”.

7 Informe del ()rgano de Apelacién, Medidas afectando a las importaciones de carne fresca y refrigerada y carne
congelada de res, WT/DS 161/AB/R (2000), nim. 157.
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valores comunes protegidos por esa ley o reglamento y la repercusién concomitante de
la ley o reglamento en las importaciones o exportaciones”.%

En el marco del examen de proporcionalidad, la bisqueda de alternativas menos
incisivas es de gran relevancia. En el asunto Repuiblica Dominicana— Medidas que afectan a
la importacion y venta interna de cigarrillos, el Organo de Apelacién considerd, estimando
el fallo de la instancia i, que no era admisible la exigencia impuesta por la norma domini-
cana de que los paquetes de cigarrillos a la venta en dicho pais ostentasen una estampilla
fiscal; en su lugar, el Organo de apelacién remiti6 a la alternativa de que el sello fiscal se
incorporase durante el proceso de produccién, previo a la importacién.®!

Por lo general, los obstdculos al comercio pueden justificarse mejor si el interés ju-

ridico protegido es realmente importante:

Nos parece que un intérprete de tratados que evalie una medida que se alegue
necesaria para lograr la observancia de una ley o reglamento compatible con la
OMC puede, en casos apropiados, tener en cuenta la importancia relativa de
los intereses o valores comunes que la ley o el reglamento que se deban hacer
cumplir estén destinados a proteger. Cuanto mds vitales o importantes sean esos
intereses o valores comunes, mds ficil serd aceptar como ‘necesaria’ una medida

concebida como instrumento para lograr la observancia.®?

e) Medidas relativas a la conservacién de los recursos naturales agotables

(art. XX, letra g del GATT)

69 Lajustificacién de restricciones comerciales para la conservacién de los “recursos naturales
agotables” prevista en el articulo XX letra g, juega en diferentes situaciones un papel im-
portante: de una parte, a través de la conservacién de materias primas (minerales, fosiles y
otras) para la produccién de energia, de otra parte, para la proteccién del medio ambiente.

Entre los recursos naturales agotables se encuentra también el aire (puro). En este
sentido se pronuncié el grupo especial en el Asunto US — Standards for Reformulated and
Conventional Gasoline (Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional),
cuyo pronunciamiento fue asumido finalmente por el Organo de Apelacion:

In the view of the Panel, clean air was a resource (it had value) and it was natural. It
could be depleted. The fact that the depleted resource was defined with respect to its qua-
lities was not, for the Panel, decisive. Likewise, the fact that a resource was renewable
could not be an objection. A past panel had accepted the renewable stocks of salmon could
constitute an exhaustible natural resource. Accordin g1y, the Panelfaund that a policy to

80 Jbid.,ntim. 164.
81 Tnforme del Organo de Apelacion, Repiiblica Dominicana — Medidas que afectan a la importacion y venta
interna de cigarrillos, WT/DS 302/AB/R (2005), nim. 72.

82 Informe del Organo de Apelacion, Medidas afectando a las importaciones de carne fresca y refrigerada y carne
congelada de res, WT/DS 161/AB/R (2000), nim. 162.
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reduce the depletion of clean air was a policy to conserve a natural resource within the

meaning of Article XX(g).%

El clima, como tal, se deja dificilmente clasificar como recurso natural agotable. Lo
mismo es predicable de la capa de ozono, puesto que no permiten su utilizacién o mani-
pulacién como otros recursos naturales. Por ello, son problematicos los intentos de casar
los criterios de sostenibilidad a fin de ganar biomasa (como los propuestos por la Unién
Europea) con el Articulo XX, letra g GATT.%

Las medidas para la conservacién de materias primas deben “ser empleadas en
conexién con limitaciones de la produccién interna o del consumo interior”. De ahi se
desprende la obligacién de aplicar el principio de trato igual a la produccién nacional y
extranjera, o al consumo interno y externo (even-handedness). Como el grupo especial en
el Asunto China— Medidas relativas a la exportacion de varias materias primas deja claro, la
conservacién de los recursos naturales agotables no permite preferir la produccién nacio-
nal frente a la competencia extranjera a través de dar entrada a materias primas nacionales:

...paragraph (g) of Article XX can justify GAT T-inconsistent trade measures if such
measures along with parallel domestic restrictions aimed at the conservation of natural
resources and are primarily aimed at rendering effective parallel domestic restrictions
operating for the conservation of natural resources. A contrario, Article XX(g) cannot
be invoked for GAT T-inconsistent measures whose goal or effects is to insulate domestic

producers from foreign competition in the name of conservation.®®

La excepcién del Articulo XX, letra g GATT no sélo contiene medidas para proteger
materias primas no vivas como los minerales, sino también prohibiciones de importar
animales en peligro de extincién que se encuentren fuera del territorio del respectivo
Estado miembro de la OMC (por ejemplo, en aguas internacionales).

En el Asunto Camarén-Tortugas, el Organo de Apelacion establecié que la migra-
cién constituia un nexo suficiente con la proteccién de las tortugas amenazadas y que
la comunidad de Estados reconoce, entre tanto, que la conservacién de esa especie en
peligro es de interés comtn.®® Ademads de lo dispuesto en los acuerdos universales sobre
la proteccién de especies amenazadas, tiene relevancia en este contexto el compromiso
con el “desarrollo sostenible” contenido en el Preimbulo del Tratado OMC.

8 Informe del grupo especial US - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/R (1996),
nam. 6.37.

8 V.Douma, W.Th.: Legal Aspects of the European Union’s Biofuels Policy: Protection or Protectionism?,
German Yearbook of International Law, 53/2010, pp. 371 ss.

8 Informe del grupo especial China—Medidas relativas a la exportacion de varias materias primas, WT/DS 394,
395,398/R (2011), nam. 7408.

8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Probibicion de importar ciertos camarones y sus productos,

WT/DS 58/AB/R (1998), ILM 38 (1999), p. 118, ntim. 131.
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f) Otras excepciones

70 El Articulo XXI GATT permite adoptar medidas especiales para salvaguardar la segu-
ridad. La excepcién prevista en la letra b de este articulo estd redactada de forma parti-
cularmente amplia. Segin ella, un Estado parte puede adoptar las medidas “que estime
necesarias”, relativas:

i) alas materias fisionables o a aquellas que sirvan para su fabricacién;

ii) al tréfico de armas, municiones y material de guerra, y a todo comercio de
otros articulos y material destinados directa o indirectamente a asegurar el
abastecimiento de las fuerzas armadas;

ii1) alas aplicadas en tiempos de guerra o en caso de grave tension internacional.

71 El texto del precepto referido (“que estime necesarias”) implica un amplio margen de
apreciacién de los miembros, lo que confiere a la regla un cardcter discrecional (se/f~
Judging). La autorizacién del articulo XXI, letra b, numeral iii) concede a los Estados
miembros un amplio margen para restringir el comercio en tiempos de guerra o crisis.®’
Es concebible que, ante violaciones graves del Derecho internacional piblico como
vulneraciones de derechos humanos elementales, se acuda a esta cldusula para justificar
reacciones restrictivas del comercio. Ello es particularmente convincente si se considera
que la violacién masiva de derechos humanos elementales (entendida como una viola-
cién de obligaciones erga omnes) supone una injerencia en los intereses de seguridad de
todos y cada uno de los miembros de la comunidad de Estados. De lo contrario, no seria
posible justificar sanciones unilaterales en forma de restricciones al comercio (es decir,
represalias), salvo sobre la base de las reglas generales en materia de responsabilidad de
Estados. Finalmente, la reserva prevista en el Articulo XXI, letra ¢,del GATT permite a
los miembros implementar resoluciones vinculantes del Consejo de Seguridad basadas en
el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, en cumplimiento de sus obligaciones
para el mantenimiento de la paz y seguridad internacional.

72 El pérrafo 1, letra a, de la cldusula de salvaguardia (escape clause) del Articulo XIX del
GATT,® permite a los Estados parte tomar medidas para proteger sectores econémicos
domésticos si: “como consecuencia de la evolucién imprevista de las circunstancias (...),
las importaciones de un producto (...) han aumentado en tal cantidad y se realizan en
condiciones tales que causan o amenazan causar un dafio grave a los productores nacio-
nales de productos similares o directamente competidores en ese territorio”.

Una excepcién similar se refiere a la importacién de mercancias que son objeto de
una preferencia arancelaria (art. XIX. 1,letra b).

8 Al respecto Hahn, M. J.: Die einseitige Aussetzung von GAT T-Verpflichtungen als Repressalie, 1996.

88 Alrespecto Miller, F.: Schutzmafinahmen gegen Warenimporte unter der Rechtsordnung der WTO,2006; Sykes,
A.O.: The WTO Agreement on Safeguards: A Commentary, 2006.
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La aplicacién de estas excepciones se rige por un procedimiento especial. Los de-
talles estin reglamentados en el Acuerdo sobre Salvaguardias (Agreement on Safeguards).

Enla practica,la aplicacién de la cldusula de salvaguardia del articulo XIX solia tenerun 73
papel mis restringido que el pacto de excepciones fuera del GAT'T. Asi, para determi-
nados sectores particulares, se ha desarrollado un régimen especial paralelo al del GATT.
Por ejemplo, el Acuerdo Textil Mundial en el que se pactan cuotas a la importacién. Una
serie de auto-restricciones voluntarias a la exportacion (voluntary export restraints),® en
forma de acuerdos interestatales o medidas unilaterales, conduce, en muchos 4mbitos, a
una erosién de los principios del GATT (trato de nacién mids favorecida o prohibiciéon
de barreras no tarifarias). A largo plazo, este tipo de medidas auto-restrictivas generan
un aislamiento de los mercados, un perjuicio para los consumidores y una pérdida de im-
pulsos innovadores. El desarrollo de estos regimenes especiales ha conducido, en muchos
dmbitos,a un “GATT ala carta”. En virtud del Articulo 11.1, letra b, del Acuerdo sobre
Salvaguardias, tales pactos “de autolimitacién”ya no estin permitidos.

La cléusula de renuncia del Articulo XXV.5 GATT (waiver clause) tiene gran relevan- 74
cia practica. En virtud de este precepto, “en circunstancias excepcionales distintas de las
previstas en otros articulos del presente Acuerdo”y con una mayoria de dos tercios, los
Estados parte pueden decidir eximir a un Estado miembro de las obligaciones del GATT

y autorizarle, por ejemplo, a adoptar medidas de proteccién unilaterales.

g) Carga dela prueba

La jurisprudencia del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC reconoce que 75
un miembro, al afirmar en un recurso legal la incompatibilidad de una medida de otro
Estado miembro con el Derecho de la OMC, sélo tiene que aportar una prueba prima
facie (prueba por apariencia). En cambio, la justificacién de una medida (por ejemplo, en
el marco del Articulo XX del GATT), que se fundamenta en hechos discutidos, requiere

una prueba completa.”
7. Regulacion de las subvenciones y medidas antidumpingn

El dmbito de las subvenciones estatales encierra un potencial extraordinariamente pro- 76
blemitico desde la perspectiva de las medidas de distorsién de la competencia.” La

8 Al respecto, v. Jones, K.: “Voluntary Export Restraint: Political Economy, History and the Role of the
GATT”,JWT, 23, ntim. 3/1989, pp. 125 ss.

% Tnforme del Organo de Apelacion, Japon — Medidas que afectan a la importacion de manzanas, WT/DS 245
(2003), nim. 160.

91 V. Poretti, P.: The Regulation of Subsidies Within the General Agreement on Trade in Services of the Wto: Problems
und Prospects, 2009. En cuanto al problema de las subvenciones y su relevancia en la economia mundial, v. Informe
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mayoria de las subvenciones son concedidas en los paises industrializados, en particular
en el sector de la agricultura. Aunque las subvenciones representan un instrumento muy
apreciado de intervencién estatal, el GATT sélo les dedica una regulacion fragmentaria.
Los Estados gozan de gran libertad de accién a la hora de recurrir al arsenal de subven-
ciones. En virtud del articulo XVI. 1, sélo existe una obligacién general en cuanto a la
notificacién de las subvenciones. Sin embargo, el GAT T no ofrece un contenido claro al
concepto de subvencién. De acuerdo con el articulo XVI. 2-4, debe actuarse, ante todo,
contra las subvenciones a la exportacién. En el Cédigo sobre Subvenciones de 1979,
las partes de este acuerdo se comprometieron a no subvencionar mds la importacién de
productos manufacturados. La posibilidad de que los Estados parte apliquen derechos
compensatorios frente a las mercancias subvencionadas, sobre la base del Articulo VI. 3
del GAT'T, tiene mucha importancia practica. Un derecho compensatorio de este tipo
presupone que la importacién de la mercancia subvencionada dafia, o puede dafiar, un
sector econémico de forma comprobable. Asimismo, los derechos compensatorios s6lo
deben amortiguar la ventaja competitiva obtenida mediante la subvencién y nunca pueden
conducir a una distorsién mayor de la libre competencia. Respecto a la exportacién de

»»

productos basicos, la prohibicién de subvenciones en el GATT tiene un caracter “blando

(art. XVI. 3 del GATT).
a) Subvenciones y derechos compensatorios

77 Al final de la Ronda Uruguay consiguié dar perfiles més claros al régimen del GATT en
cuanto a la defensa frente a las subvenciones a través del Acuerdo sobre Subvenciones
y Medidas Compensatorias (Agreement on Subsidies and Countervailing Measures). Este
Acuerdo ofrece, por primera vez, una definicién clara de subvenciones estatales (art. 1.1).%?
Se trata de contribuciones financieras, u otros beneficios puiblicos con valor monetario,
otorgados a determinados sectores econdémicos o empresas (art. 1.1, letra a).

El valor monetario puede consistir también en la condonacién, o la renuncia a la
recaudacién, de impuestos [art. 1.1,letra a (ii)], 0 en el suministro de bienes [art. 1.1, letra
a (iii)] por parte de un Estado.

Para establecer si existe un “beneficio” en el sentido del articulo 1.1, letra b, es nece-
sario recurrir a una perspectiva mercantil. El criterio decisivo es si el receptor obtiene el
beneficio financiero a mejores condiciones que las ofrecidas por el mercado. Al respecto,
el grupo en el asunto Canadd — Aeronaves civiles expuso lo siguiente:

Creemos también que la palabra ‘beneficio’, tal como se utiliza en el parrafo 1 b)

del articulo 1, implica algtin tipo de comparacién. Esto debe ser asi, porque no

sobre el Comercio Mundial de 2008, pp. 34 ss., en el sitio web http://www.wto.org/spanish/res_s/publications_s/
wtr08_s.htm.

92 Slotboom, M. S.: “Subsidies in WTO Law and in EC Law. Broad and Narrow Definitions”, JW'T, 36/2002,
pp-517 ss.
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puede haber un ‘beneficio’ para el receptor a menos que la ‘contribucién finan-
ciera’lo coloque en una situacién mejor que la que habria tenido de no existir esa
contribucién. A nuestro juicio, el mercado proporciona una base de comparacién
apropiada al determinar si se ha otorgado un ‘beneficio’, porque los posibles
efectos de distorsion del comercio de una ‘contribucién financiera’ pueden iden-
tificarse determinando si el receptor ha recido una ‘contribucién financiera’ en

condiciones més favorables que las que hubiera podido obtener en el mercado.”

La comparacién referida equivale a la denominada “prueba del inversor racional”.
El Acuerdo SMC reglamenta la admisibilidad de subvenciones “especificas”, esto es,
de subvenciones que favorecen a una determinada empresa o a un determinado sector
econdémico (art. 1.2 en relacién con art. 8.2). Los privilegios otorgados sobre la base de
criterios neutrales de aplicacién general (por ejemplo, asistencia financiera para empresas
recién fundadas, o privilegios por contratar desempleados de larga duracién) carecen del
cardcter de “especificos”. Algunas subvenciones, como ayudas a empresas domiciliadas
en una determinada drea geogrifica (art. 2.2) o subsidios a la exportacion (art. 2.3), se
consideran, sin lugar a excepciones, como “especificas”.

Segun la opinién juridica prevalente, las manipulaciones del tipo de cambio con el fin
de mantener el valor de una moneda artificialmente bajo para facilitar las exportaciones,
no confleren ninguna “ventaja especifica”.** Tampoco estdn supeditadas a resultados de
exportacion, asi que no constituyen ninguna subvencién prohibida a la exportacién en el

sentido del Articulo 3.1, letra a, del Acuerdo MSF.

El Acuerdo SMC solia emplear un sistema de tres grados para determinar la admisibilidad 78
de las subvenciones. A modo de un semiforo, el sistema distingue entre:

*  subvenciones prohibidas (“rojas”) (red box)

*  subvenciones anulables (“amarillas”) (amber box),y

* subvenciones no recurribles (“verdes”) (green box); habiendo devenido esta
ultima categoria obsoleta en la actualidad.

Las subvenciones licitas (no recurribles) se encuentran reglamentadas en el catdlogo
de justificaciones del Articulo 8 del Acuerdo SMC. Entre tanto, esta disposicién ya no
estd en vigor (art. 31 del Acuerdo SMC). Por consiguiente, sélo subsisten subvenciones
prohibidas y anulables. Los paises en vias de desarrollo pueden reclamar un trato especial
y diferenciado (art. 27).

Segtn el articulo 3.1, se prohiben con caricter general:

% Informe del Grupo Especial Canadi—Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves civiles, WT/DS70/R
(1999), ntim. 9.111 ss.

% Zimmermann, C. D.: “Exchange Rate Misalignment And International Law”, 4JIL, vol. 105,2011, pp. 423
y ss. (esp. p. 447-448).
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* las subvenciones a la exportacion (letra a), y
* las subvenciones supeditadas a la preferencia de productos nacionales sobre
productos importados (letra b).

En las subvenciones a la exportacién, la conexién entre la contribucién financiera y
el resultado de las exportaciones puede ser el resultado de una conexion juridica (de iure
export-consistency) o tactica (de facto export-consistency). En caso de una mera conexién
de facto, cabe examinar si la subvencién aspira a crear incentivos a la exportacion que se
encuentran anulados debido a distorsiones en el juego de oferta y demanda.

Asi es como el Organo de Apelacién evalu6 los incentivos ajenos al mercado en el
asunto Fall CE-Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles”

Al llegar a esta interpretacién de la norma de la supeditacion de facto a la
exportacién de conformidad con el pérrafo 1 a) del Articulo 3 y la nota 4
del Acuerdo SMC, no queremos decir que el criterio se cumple simplemen-
te porque la concesion de la subvencién tenga por objeto aumentar la pro-
duccién del receptor, aunque se exporte todo el aumento de la produccién.
Tampoco queremos decir que el hecho de que la concesién de la subven-
cién pueda, ademds de aumentar las exportaciones, aumentar fambién las
ventas internas del receptor impide una constatacién de supeditacién de
facto ala exportacién. Consideramos en cambio que la norma de la supeditacién
de facto a la exportacion prevista en el parrafo 1 a) del Articulo 3 y la nota 4 del
Acuerdo SMC se cumple cuando la subvencién se concede con el fin de dar al
receptor un incentivo para exportar de una manera que no sea un simple reflejo
de las condiciones de la oferta y la demanda en los mercados interno y de expor-

tacién no distorsionados por la concesién de la subvencién.

Un indicio de si una subvencién ayuda de facto a promover las exportaciones se
puede encontrar en la proporcién entre las exportaciones y las ventas nacionales antes
y después de la concesién de la subvencién. Ademds, se puede comparar la proporcién
entre exportaciones y ventas nacionales que una empresa con dnimo de lucro lograria
con la subvencién y sin ella:

(...)(C)uando hay pruebas pertinentes, la evaluacién podria basarse en una com-
paracién entre, por un lado, la proporcién de exportaciones previstas y ventas en
el mercado interno del producto subvencionado que se registraria como con-

secuencia de la concesién de la subvencién y, por otro lado, la situacién en caso

% Tnforme del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas y determinados Estados Miembros - Medidas que
afectan al comercio de grandes aeronaves civiles, WT/DS316/AB/R, 18 de mayo de 2011, nim. 1045.

% Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas y determinados Estados Miembros - Medidas que
afectan al comercio de grandes aeronaves civiles, WT/DS316/AB/R, 18 de mayo de 2011, nim. 1047.

216

pi Derecho economico internacional_final-2.indd 216

12/14112 2:57 PM



§ 10. El carT y el nuevo sistema de la Organizacién Mundial del Comercio (omc)

de que no hubiese subvencién. La situacién en caso de que no haya subvencién
puede interpretarse sobre la base de las ventas histéricas del mismo producto
que haya realizado el receptor en el mercado interno y el mercado de exporta-
cién antes de que se concediese la subvencion. En el caso de que no haya datos
histéricos no afectados por la subvencion, o de que el producto subvencionado
sea un producto nuevo sobre el que no haya datos histéricos, la comparacién
podria hacerse con los resultados que hipotéticamente cabria esperar que logra-
se una empresa que maximizase los beneficios en los mercados de exportacién
e interno sin la existencia de subvencién. Cuando las pruebas demuestran,
quedando invariables los demds factores, que la concesién de la subvencién
proporciona un incentivo para desviar hacia la exportacién las ventas previstas,
en comparacién con los resultados histéricos del receptor o con los resultados
hipotéticos de una empresa que maximizase los beneficios sin la existencia de
subvencién, ello serfa una indicacién de que la concesién de la subvencién estd
de hecho vinculada a las exportaciones previstas en el sentido del parrafo 1 a)
del Articulo 3 yla nota 4 del Acuerdo SMC.

Son anulables otras subvenciones, que ocasionan perjuicios a los intereses de otros Esta- 79
dos miembros (art. 5y ss.) E1 Acuerdo SMC establece en su articulo 5, letra c.: “Ningun
Miembro debera causar, mediante el empleo de cualquiera de las subvenciones a que se
refieren los parrafos 1y 2 del articulo 1, efectos desfavorables para los intereses de otros
Miembros, es decir [...] perjuicio grave a los intereses de otro Miembro”.

Segun el Articulo 6. 3, letra ¢, del Acuerdo SMC, existe un perjuicio relevante
(“serio”) a los intereses de otros Estados en el sentido del articulo 5, letra ¢, en caso de
que: “[...] la subvencién tenga por efecto una significativa subvaloracién de precios del
producto subvencionado en comparacién con el precio de un producto similar de otro
Miembro en el mismo mercado, o tenga un efecto significativo de contencién de la su-
bida de los precios, reduccién de los precios o pérdida de ventas en el mismo mercado”.

En el asunto Estados Unidos — Subvenciones al Algodén Americano (Upland),” el Or-
gano de Apelacién de la OMC esbozé las condiciones aplicables a subvenciones agrarias
en el sentido del Articulo 6.3, letra ¢ del Acuerdo SMC. En este asunto, Brasil habia
presentado una demanda contra los Estados Unidos por una serie de medidas de apoyo
para la industria estadounidense del algodén con un valor de varios miles de millones de
ddlares. E1 Organo de Apelacién rechazé la opinién de que un mercado relevante en el
sentido del Articulo 6.3, letra ¢ del Acuerdo SMC es necesariamente un mercado na-
cional. Segin el Organo, cuando una mercancia subvencionada compite a nivel mundial
con una mercancia similar de otro miembro, bajo regimenes de competencia y costos de
transporte comparables, ha de asumirse que el mercado relevante es el mundo entero:

97 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Subvenciones al Algodon Americano (Upland), W'T/
DS/267/AB/R (2005); v. también el comentario de Steinberg, R. H., 4/IL 99/2005, pp. 852 ss.
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[...] recordando que una de las acepciones de ‘market’ (‘mercado’) es ‘the area of
economic activity in which buyers and sellers come together and the forces of supply and
demand affect prices’ (‘1a zona de actividad econémica en la que compradores y
vendedores se unen y las fuerzas de la oferta y la demanda afectan a los precios’),
parece razonable la conclusién de que dos productos se encuentran en el mismo
mercado si estdn en competencia efectiva o potencial en ese mercado. Por lo
tanto, dos productos pueden estar ‘en el mismo mercado’ aunque no se vendan
necesariamente al mismo tiempo y en el mismo lugar o pais. Como sefialé con
acierto el Grupo Especial, el alcance del ‘mercado’, a los efectos de determinar
la zona de competencia entre dos productos, puede depender de varios factores,
como la naturaleza del producto, la homogeneidad de las condiciones de com-
petencia y los costos de transporte. Ese mercado de un determinado producto

puede ser perfectamente un ‘mercado mundial’.®

Las ventajas concedidas por algunos Estados a sus industrias aeronduticas implican
un potencial considerable de conflictos.

Asi, los Estados Unidos incoaron un procedimiento contra el consorcio Airbus por
subvenciones estatales (por ejemplo, en forma de ayudas del Banco Europeo de Inver-
siones o apoyo financiero por parte de Estados miembros de la Unién Europea — asunto
Comunidad Europea - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles).” La
Unién Europea, por su parte, inicié un procedimiento en el marco del mecanismo de
solucién de diferencias, a raiz de las subvenciones concedidas por los Estados Unidos a
Boeing (a través de la licitacién de contratos publicos en el sector militar bajo términos
y condiciones que desfavorecian a proveedores extranjeros).!%°

80 El Acuerdo SMC contiene un procedimiento propio de solucién de diferencias y permite
el empleo de remedios legales especificos (arts. 4 y 7). Uno de los remedios previstos es
la reclamacién de subvenciones ya pagadas. Entre las contramedidas, el instrumento con
mayor relevancia practica es la imposicién de derechos compensatorios (art. 19). En virtud
del Articulo 32.1 del Acuerdo SMC, “[n]o podrd adoptarse ninguna medida especifica
contra una subvencién de otro Miembro si no es de conformidad con las disposiciones
del GATT de 1994, segtin se interpretan en el presente Acuerdo”.

En el asunto Byrd Amendment (Estados Unidos — Continued Dumping and Subsidy
Offset Act de 2000), el Organo de Apelacién consideré que una medida es “especifica” en
el sentido del Articulo 32.1 del Acuerdo SMC, cuando supone una reaccién a acciones

% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Subvenciones al Algodon Americano (Upland), WT/
DS/267/AB/R (2005), ntim. 408.

9 Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas y determinados Estados miembros — Medidas que afectan
al comercio de grandes aeronaves civiles, WT/DS316R (2010). La Unién Europea ha apelado el informe del Grupo
Especial en la diferencia de las ayudas concedidas a Airbus.

10 Estados Unidos — Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles, WT/DS 317/2.
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en las cuales la subvencién tiene un papel “constitutivo”.!* E1 Organo de Apelacion de-
j6 claro que una medida se dirige contra “exportaciones subvencionadas” cuando afecta
negativamente al régimen de subvenciones practicado por otro Estado, o si tiene efectos
disuasorios sobre ¢é1.192 Tales medidas defensivas deben ser conformes a los mecanismos
de reaccién permitidos por el Acuerdo SMC. Ello conlleva una notable reduccién del
margen de accién de los miembros del Acuerdo.’®

El objeto del asunto Byrd Amendment (EE.UU. — Continued Dumping and Subsidy
Offset Act of 2000) era una ley que obligaba a la administracién aduanera de los Estados
Unidos a hacer pagos compensatorios a favor de empresas estadounidenses perjudicadas
por subvenciones o actos de dumping prohibidos. El Organo de Apelacién considerd que
esa reglamentacién violaba el derecho de la OMC por exceder las reacciones admisibles
que el Acuerdo SMC enumera de manera exhaustiva.'*

b) Subvenciones en el sector agropecuario

Las subvenciones que afectan al comercio de productos agropecuarios son un tema es- 81

pecialmente delicado.!®

La Unién Europea tiene una destacada responsabilidad en las
distorsiones de la competencia en el mundo, a raiz de las ayudas que concede a su sector
agropecuario. Lo mismo se puede decir,aunque en bastante menor medida, de los Estados
Unidos y Japén. Los paises emergentes y en vias de desarrollo sufren particularmente
por causa de las subvenciones a la exportacién. También las medidas internas de apoyo,
esto es, las ayudas concedidas a los sectores agropecuarios de los paises industrializados
que no tienen nexo con la exportacién de sus productos, falsean la competencia. Al mis-
mo tiempo, las subvenciones de los paises industrializados contribuyen a reducir el nivel
mundial de precios para muchos productos agropecuarios. Esto favorece a algunos paises
en vias de desarrollo que son importadores netos de productos a