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Resumen: En el presente articulo se analiza la confluencia de ordenamientos juridicos entre la
OMC vy la UE desde la perspectiva del sistema de fuentes del Derecho. Esta interconexién normativa
ha derivado en disputas comerciales sobre las que se ha pronunciado no sélo el Sistema de Solucion de
Diferencias de la OMC sino el propio Tribunal de Justicia de la UE.
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Abstract: The objective of this article is to analyze the conjunction of legal systems between
the World Trade Organization and the European Union. This normative interconnection has caused dis-
putes solved not only by the Dispute Settlement System within the WTO but also applied within the EU
judicial system.
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Introduccion

1. La globalizacion ha sido capaz de desbordar los contenedores nacionales e internacionales
que se desarrollaron en el mundo hasta después de la Segunda Guerra Mundial para convertirnos en ciu-
dadanos de una aldea con problemas de caracter global ante los que un tnico Estado o una determinada
organizacion internacional se tornan instrumentos de solucion obsoletos e insuficientes.

La globalizacion va a ser entendida como un proceso natural e irreversible de la realidad juri-
dica, politica y econémica de nuestro tiempo que exige a los actores politicos y juridicos nacionales e
internacionales su adaptacion a este nuevo escenario mundializado e interconectado'. El hecho de que
se reconozca que la globalizacion es un fenomeno irreversible no significa que no se considere que sea
necesario un control sobre los procesos que genera y las consecuencias que provoca. De hecho, en el am-
bito concreto del sistema multilateral del comercio, la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante,
OMC) se erige como institucion fundamental para promover la seguridad juridica.

El nuevo panorama globalizado incide en la distribucion del poder politico y lleva a una rela-
cion mas estrecha la cooperacion internacional del primer tercio del siglo XX. Los comienzos de esta
cooperacion se sitian en uniones internacionales sectoriales tales como la Union Postal Universal y la
Uniodn Internacional de Telecomunicaciones, navegacion, para dar paso en un momento posterior a orga-
nizaciones internacionales con mayor interconexion entre sus miembros como son el Fondo Monetario
Internacional, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Economico y la OMC y organizacio-
nes internacionales de alcance global como la Organizacion de las Naciones Unidas que enmarcan en
su seno uniones de caracter sectorial como la Organizacion Internacional del Trabajo, la Organizacion
Mundial de la Salud?. El factor inter-estatal del poder internacional esta siendo sustituido por una mayor
cooperacion y dependencia mutua a escala global. Como exponente maximo de esta nueva forma de
entender las relaciones supranacionales de los Estados destaca la Union Europea.

2. En el contexto globalizado el papel del Estado a la hora de producir los marcos normativos
para el desarrollo seguro de las actividades economicas, aunque es central, ya no tiene la exclusividad
que tuvo en épocas anteriores®. Determinados sujetos privados, tales como las empresas transnacionales,
han adoptado un papel de agentes intermediarios estratégicos que contribuyen a la gestion y coordina-
cion de la economia global, por ejemplo, mediante la creacion de los regimenes propios para administrar
el comercio internacional estableciendo nuevos estandares internacionales privados de contabilidad y
revelacion de informacion financiera. Las grandes empresas abogan por una regulacion nacional minima
en el mercado y una intervencion minima por parte del Estado, amenazando incluso con una deslocali-
zacion de su capacidad productiva a Estados méas cercanos a sus demandas*. No obstante, como conse-
cuencia de la crisis econdmica de 2008, se ha generado una corriente politica y doctrinal que aboga por

! Este proceso globalizador también es definido como un proceso artificial y excluyente por los movimientos y la doctrina
antiglobalizacion, vide, entre otros: B. DE Sousa Santos; C. A. RobriGuez Garavito (ed.), El Derecho y la globalizacion desde
abajo. Hacia una legalidad cosmopolita, Anthropos, Barcelona, 2007; R. FALk, Predatory Globalization: Critique, Polity Press,
London, 2000; S. GEorGE; M. WoLF, La globalizacion liberal. A favor y en contra, Editorial Anagrama, S.A., Barcelona, 2002;
J. Gray, Falso amanecer. Los engafios del capitalismo global, Paidos Ibérica, Barcelona, 2000. Actualmente, los movimientos
anti-globalizacion han encontrado su maximo exponente en la figura del vigesimoquinto presidente de los EEUU Donal Trump
quien ha recuperado la retorica del proteccionismo y de la defensa de fronteras frente a la apertura y la liberalizacion que carac-
teriza a la globalizacion, sirva como boton de muestra la reflexion de Y. SINTOMER, «;Condenados a la posdemocracia?», Nueva
sociedad, nim. 267, 2017 (Ejemplar dedicado a: El fantasma del populismo), pp. 22-34; L. RaM, «La derecha “alternativa” que
agita a Estados Unidos», Nueva sociedad, num. 267, 2017 (Ejemplar dedicado a: E! fantasma del populismo), pp. 53-71.

2 J. L. MELAN G, Una aproximacion al Derecho Administrativo Global, Global Law Press, Editorial Derecho Global,
Sevilla, 2011, pp. 23-24.

3 La pérdida de capacidad reguladora de los Estados en materia econdémica como causa de la globalizacién actual es un
hecho reconocido por un amplio sector de la doctrina internacionalista. Este hecho es un fendmeno complejo que implica no
solo a la doctrina internacionalista y a la constitucionalista, sino que también es estudiado desde la perspectiva socioldgica y
economicista. Desde la ciencia del Derecho constitucional, sobre la crisis del Estado y sus retos a futuro, vide, entre otros, L. L.
GorpiLLo PEREZ, «/Por qué surge el Estado? Una metodologia holistica para entender el origen, la funcion y los retos del poder
publicoy», Pensamiento. Revista de Investigacion e Informacion Filosdfica, Vol. 72, nim. 272, 2016, pp. 563-591.

4 C.TaBo, Movimientos antiglobalizacion. ;Qué son? ;Qué quieren? ;Qué hacen?, Carata, Madrid, 2007, p. 24. En la misma
linea, véase también: OLivas, E., Sobre algunas consecuencias juridico-politicas de la globalizacion, Reus, Madrid, 2004, p. 102.
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el blindaje de mercados nacionales que arremete contra los procesos de liberalizacién econémica a nivel
mundial®. De hecho, esta corriente proteccionista ha encontrado un nuevo impulso derivado del Brexit®.

La OMC se presenta como una organizacion internacional que sirve de marco para poder adop-
tar las normas necesarias que regulen el comercio internacional. Gracias esta organizacion internacio-
nal el poder econdmico «desterritorializado» pasa a un ente interestatal y supranacional legitimamente
constituido y, por este motivo, los Estados mantienen de manera indirecta sus competencias reguladoras
economicas’. La linea ideologica que rige el Derecho de la OMC es la liberalizacion del comercio inter-
nacional, la erradicacion de las leyes proteccionistas estatales y la garantia del Estado de Derecho en su
ambito material de competencia®.

El Acuerdo por el que se establecié la OMC no trata la cuestion de su efecto directo o de su
invocabilidad sobre los o6rdenes juridicos nacionales de sus Miembros®. Sin embargo, esta Organizacion
juridificoé el mecanismo de solucidén de controversias iniciado bajo los auspicios del GATT de 1947.
En aquellas diferencias en las que la Unién Europea es parte demandada y condenada en el Sistema de
Solucion de Diferencias que, a su vez, son llevados ante los tribunales de justicia de la Unién. Ambas
instituciones necesitan referirse mutuamente a las decisiones de sus respectivos sistemas judiciales para
resolver sus asuntos y, por tanto, tal y como se analizara en el presente articulo, se puede ver como se
esta generando un incipiente dialogo constitucional entre ambas instituciones.

I. El control de legalidad en el sistema multilateral del comercio

1. El Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de di-
ferencias

3. El Sistema de Solucion de Diferencia (en adelante, SSD) ejerce el control y la supervision a
posteriori sobre el cumplimiento del Derecho de la OMC por parte de sus Miembros ya que este meca-
nismo de control se acciona cuando un Miembro pone en conocimiento de la Organizacion que otro, ya
sea mediante una norma o mediante cualquier tipo de actuacion, puede estar infringiendo el Derecho de
la OMC!,

5 Estos procesos tienen su maximo exponente en la figura de Donal Trump, vide nota a pie de pagina 2 del presente articulo.
Las corrientes proteccionistas se encuentran en las economias mas importantes del mundo: M. Evren Tok; B. O’BrigHT, «Repro-
ducing spaces of embeddedness through Islamic NGOs in Sub-Saharan Africa: reflections on the post-2015 development agenda,
African Geographical Review, vol. 36, nim. 1, 2017, pp. 85-99; S. KIereL, «Section 92: Markets, Protectionism and Proportionali-
ty -- Australian and European Perspectives», Monash University Law Review, vol. 36, nim. 2, 2010, pp. 1-15; R. YEp, «From Mao
to Market: Rent Seeking, Local Protectionism, and Marketization China», China Journal, nim. 53, 2005, pp. 162-164.

S EI Brexit es un proceso a largo plazo por lo que la doctrina en la actualidad se ha ocupado de aventurar las posibles con-
secuencias del mismo, desde el punto de vista econdmico. La complejidad radica en la interconexién normativa que existe entre
la Unién Europea y Gran Bretafia y valorar como proceder juridica y politicamente para que la salida sea lo mas juridicamente
ordenara, vide, entre otros: A. CONVERY; J. PETERsON; D. WiNcOTT, «Introduction: Studying Brexit’s causes and consequencesy,
British Journal of Politics & International Relations, vol. 19, num. 3, 2017, pp. 429-433; A. PETTIFOR, «Brexit and its Conse-
quences», Globalizations, vol. 14, nim 1, 2017, p127-132. En concreto, «el Banco de Inglaterra (...) ha cambiado mucho, ha
pasado de patrén oro a tipo de cambio flotante, de convertibilidad metalica a dinero fiduciario, de banca fraccional a banca
universal, de la dominancia fiscal a autonomia de la banca central, de la responsabilidad patrimonial a responsabilidad limitada.
Y también en su sentido politico. E1 Banco de Inglaterra, si siempre lo fue, ahora es mas que nunca Estado. No democracia, sino
Estado. Parece que con la Globalizacion el Estado nacion se desmorona» en T. Basterreche, «The Old Lady of Threadneedle»,
ponencia presentada en el Congreso Constitucionalizando la Globalizacion, Universidad de Castilla-La Mancha, Albacete, 13
julio 2017, p. 48.

7 U. BEck, Libertad o capitalismo. Conversaciones con Johannes Willms, Paidés, Barcelona, 2002, p. 40.

8 La bibliografia sobre la OMC y su papel como institucién garante de un sistema multilateral del comercio basado en
normas es inabarcable en una nota a pie. Como manuales de referencia de esta Organizacion y de su SSD, vide, P. VAN DEN
BosscHg; D. Prevost, Essentials of WTO Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2017; P. VAN DEN BosscHe; W. Zpouc,
The Law and Policy of the World Trade Organization, Cambridge University Press, Cambridge, 2013.

® H. Ruiz Fasri, «Is There a Case — Legally and Politically — for Direct Effect of WTO Obligationsy, The European Journal
of International Law, vol. 25, niim. 1, 2014, pp. 154-155.

19 N. ARrIOLA, La convergencia de los sistemas de integracion: las relaciones entre la OMC y la UE en perspectiva cons-
titucional, Aranzadi — Thomson Reuters, Navarra, 2017, pp. 139-176.
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4. El SSD se regula en el Anexo 2 del Acuerdo sobre la OMC bajo el titulo «Entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias» (en adelante, En-
tendimiento de Solucion de Diferencias o ESD) se compone de 27 articulos y 4 apéndices.

El Entendimiento de Solucion de Diferencias ofrece un procedimiento Gnico de solucion de
diferencias regulado en un tnico instrumento (parrafo 2 del articulo 3 del ESD). No obstante, los anexos
del Acuerdo sobre la OMC recogen clausulas especificas sobre solucion de diferencias para adaptarse
a las circunstancias concretas que puedan darse en determinadas parcelas del comercio internacional''.

5. La doctrina mayoritaria considera que el SSD atina elementos de naturaleza diplomatico-
politica y elementos de naturaleza judicial. Por un lado, los aspectos de naturaleza diplomatica lo cons-
tituyen: las consultas (articulo 4 del ESD); los buenos oficios, conciliacion y mediacion (articulo 5 y
articulo 24 del ESD); la vigilancia del cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones (articulo 21
del ESD); la compensacion y suspension (articulo 22 del ESD).

Por otro lado, los elementos de naturaleza judicial del sistema son: los procedimientos de los
Grupos Especiales (articulos 6 a 8 del ESD); el procedimiento de apelacion (articulos 16 a 19 del ESD);
el procedimiento de arbitraje regulado en el articulo 25 del ESD y el automatismo en la adopcion de los
informes que ponen fin a una diferencia®?. La regla de adopcién de decisiones en el seno del Organo de
Solucion de Diferencias es el «consenso negativoy, es decir, la decision se adoptara salvo consenso de to-
dos los Miembros para su no adopcion'®. En la toma de decisiones de la Organizacion la regla general es el
consenso positivo salvo en cuatro casos especiales donde se aplica la citada regla del consenso negativo:
en el establecimiento de los GE en segunda consulta (parrafo 2 del articulo 6 del ESD), en la adopcion
de los informes de los GE y del OA por el Organo de Solucién de Diferencias (parrafo 4 del articulo 16y
parrafo 4 del articulo 17 del ESD), en el establecimiento de un GE en caso de desacuerdo entre las parte
sobre el cumplimiento efectivo de las resoluciones y recomendaciones de los informes adoptados por el

" El parrafo 2 del articulo 1 del ESD establece que las normas y procedimientos del ESD se aplicaran sin perjuicio de las
normas y procedimientos especiales o adicionales que en materia de solucion de diferencias contienen los acuerdos abarcados
y se identifican en el Apéndice 2 del ESD. El Apéndice 2 del ESD regula las «Normas y procedimientos especiales adicionales
contenidos en las Acuerdos abarcadosy, dichas normas y sus respectivos articulos y anexos se recogen a continuacion: Acuerdo
sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, parrafo 2 del articulo 11; Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido,
parrafo 14 del articulo 2, parrafo 21 del articulo 2, parrafo 4 del articulo 4, parrafos 2, 4 y 6 del articulo 5, parrafos 9, 10 y
11 del articulo 6, parrafos 1 al 12 del articulo 8; Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, parrafos 2 al 4 del articulo
14 y Anexo 2; Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994, parrafos 4 al 7 del articulo 17; Acuerdo
relativo a la Aplicacion del Articulo VII del GATT de 1994, parrafo 3 al 5 del articulo 19 y parrafo f) del articulo 2, articulo 3,
articulo 9 y articulo 21 del Anexo II; Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, parrafos 2 al 12 del articulo 4,
parrafo 6 del articulo 6, parrafos 2 al 10 del articulo 7, parrafo 5 del articulo 8, nota a pie de pagina 35, parrafo 4 del articulo
24, parrafo 7 del articulo 27 y Anexo V; Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, parrafo 3 del articulo XXII, parrafo
3 del articulo XXIII, parrafo 1 del articulo 4 del Anexo sobre Servicios Financieros y articulo 4 del Anexo sobre Servicios de
Transporte Aéreo; Decision relativa a determinados procedimientos de solucion de diferencias para el AGCS, articulos 1 al 5.
Por ultimo, también se incluyen en este apéndice las normas o procedimientos especiales o adicionales de los Acuerdos Comer-
ciales Plurilaterales que hayan determinado los 6érganos competentes de cada uno de dichos acuerdos y que se hayan notificado
al ORGANO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS.

El Sistema de Solucion de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio presta una especial atencion a los paises
en desarrollo y a los paises menos adelantados que cuenta con una referencia especifica en los anexos del Acuerdo sobre la
OMC. La OMC tiene un Comité sobre Comercio y Desarrollo. A su vez, la Secretaria de la de la Organizacion Mundial del
Comercio ha recopilado las disposiciones de los anexos del Acuerdo sobre la OMC que confieren a los paises en desarrollo y
paises menos desarrollados derechos especiales: Disposiciones sobre trato especial y diferenciado establecidas en los Acuerdos
y Decisiones de la OMC, WT/COMTD/W/77 de 25 de octubre de 2000; Trato especial y diferenciado para los paises menos
adelantados, documento WT/COMTD/W/135 de 5 de octubre de 2004 y el Annex I1: Summary of Provisions Contained in the
Uruguay Round Agreements for the Differential and More Favourable Treatment of Developing and Least Developed Coun-
tries. Documentos disponibles en http://www.wto.org/spanish/tratop_s/devel_s/dev_special_differential provisions_s.htm (til-
tima revision, 7 abril 2017). Como se puede observar en los documentos referidos, el propio ESD tiene algunas disposiciones
relativas a los paises en desarrollo y paises menos adelantados (parrafo 10 del articulo 12, parrafo 11 del articulo 12, parrafo
2 del articulo 21, parrafo 1 del articulo 24). Sin embargo, estas disposiciones son criticadas por su escasa operatividad, por su
redaccion en términos imprecisos, por su falta de obligatoriedad y su caracter incoercible.

12 V. Bou Franch, «El mecanismo de solucion de diferencias en la Organizacion Mundial del Comercio» en V. Bou FRanch
(coord.), Nuevas controversias internacionales y nuevos mecanismos de solucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 323.

13 E. Lopez BARRERO, Regulacion del comercio internacional: la OMC, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 68.
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Organo de Solucién de Diferencias (parrafo 5 del articulo 21 del ESD) y en la autorizacion de suspen-
sion de concesiones y otras obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados una vez vencido el plazo
prudencial de cumplimiento (parrafos 6 y 7 del articulo 22 del ESD). En estos casos, para que se pueda
bloquear la adopcion de alguna de las cuatro decisiones mencionadas, todos los Miembros, incluidas las
partes que formen parte en la diferencia, tienen que estar de acuerdo en su no adopcion.

Por tltimo, las recomendaciones de los Grupos Especiales, del Organo de Apelacion y del Orga-
no de Solucion de Diferencias atinan elementos de naturaleza diplomatica y judicial (articulos 12, 16, 17
y 19 del ESD)'. La evaluacion objetiva de cada asunto llevada por estos érganos refuerza la naturaleza
judicial del sistema, sin embargo, la formulacién de sus conclusiones finales se aproxima a una labor
de mediacion o conciliacion mas propia de los sistemas de solucion de diferencias de naturaleza diplo-
matica al tratar de atender a los intereses de ambas partes y buscar un punto de consenso entre ambas.
No obstante, todas las soluciones de las diferencias deben ser compatibles con los acuerdos abarcados'®.

6. La regulacion de un mecanismo de solucion de controversias en el marco de la OMC introdujo
novedades frente al procedimiento internacional de solucion de diferencias regulado en el GATT de 1947.
Dentro del organigrama de la OMC se ha creado un 6rgano especifico, el Organo de Solucion de Diferen-
cias, compuesto por representantes de todos los Miembros de la Organizacion, encargado de supervisar
los procedimientos de solucion de diferencias regulados en el Entendimiento de Solucion de Diferencias.
La institucionalizacion de los 6rganos que participan en el sistema se ha extendido también a los Grupos
Especiales y al Organo de Apelacion. E1 ESD define con precision las etapas del procedimiento, fijando
plazos perentorios. Este procedimiento defiende la pronta solucidén de las diferencias como requisito
esencial para la OMC pueda cumplir los objetivos para los que lo cre6 y garantizar el principio de previ-
sibilidad y seguridad en el sistema'®. El Entendimiento refuerza el automatismo para superar los puntos
de bloqueo existentes en los procedimientos de solucion de controversias del GATT de 1947. Se reconoce
el derecho de la parte reclamante a la constitucion de un Grupo Especial que conozca la controversia y se
impide el bloqueo del inicio del proceso por parte del Miembro demandado en el proceso de solucion de
la diferencia. Se regula un procedimiento de examen de la diferencia en apelacién creandose un Organo
de Apelacion, ante el que cualquiera de las partes en la diferencia puede recurrir el informe elaborado por
el Grupo Especial. El examen en apelacion se centra en las cuestiones de Derecho o de interpretacion juri-
dica que susciten los Miembros partes en una determinada diferencia. El informe del Grupo Especial y del
Organo de Apelacién se adopta por el Organo de Solucion de Diferencias en virtud de la nueva regla del
consenso negativo donde la tinica posibilidad de bloqueo reside en que todos los Miembros se opongan
de mutuo acuerdo a la adopcion de dicho informe. Esta nueva regulacion ha conseguido que la adopcion
de los informes por parte del Organo de Solucion de Diferencias sea un proceso automatico, superando
los problemas de bloqueo que se producian en el GATT de 1947. El Entendimiento de Solucion de Dife-
rencias refuerza el mecanismo de vigilancia de los informes y recomendaciones del Organo de Solucion
de Diferencias. Se reconoce la posibilidad al Miembro reclamante vencedor de suspender concesiones u
otras obligaciones previa autorizacion Organo de Solucion de Diferencias con respecto al Miembro de-
mandado perdedor que no observe los informes adoptados como medida temporal para impulsar el pronto
cumplimiento de los informes adoptados (articulo 21 y articulo 22 del ESD).

Por lo antedicho, aunque este Sistema de Solucion de Diferencias pueda ser objeto de criticas
y reclame algunos cambios que aseguren el cumplimiento por parte de los Miembros demandados y
condenados, también hay que poner de manifiesto que se han superado la gran mayoria de las barreras
diplomaticas existentes en el GATT de 1947 que desencadenaron la imposibilidad de solucionar multi-
tud de controversias en su seno.

4 E. U. PetersMANN (ed.), International Trade Law and the GATT/WTO Dispute Settlement System, Kluwer Law Interna-
tional, The Hague, 1997, p. 60.

15" X. FERNANDEZ Pons, La OMC y el Derecho internacional. Un estudio sobre el sistema de solucion de diferencias de la
OMC y las normas secundarias del Derecho internacional general, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid,
Barcelona, 2006, pp. 84-85.

16 T. Corrier, «Dispute Settlement in the World Trade Organization: Characteristics and Structural Implications for the
European Uniony, Common Market Law Review, vol. 35, num. 3, 1998, p. 344.
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7. El parrafo 1 del articulo 1 y parrafo 1 del articulo 23 del ESD disponen que el Sistema de
Solucion de Diferencias tiene jurisdiccion obligatoria sobre cualquier controversia que surja entre sus
Miembros que derive de los acuerdos abarcados indicados en el Apéndice 1 del ESD (Acuerdo sobre la
OMC, GATT de 1994, Acuerdos multilaterales sobre mercancias, Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios, Aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, Entendimiento
de Solucién de Diferencias, Acuerdos plurilaterales entre las partes firmantes)'”. Tras su adhesion, cada
Miembro adquiere el derecho a tratar de solucionar sus controversias comerciales a través del citado siste-
ma's. El articulo 23 del ESD prohibe el recurso de los Miembros a otros foros para la resolucion de diferen-
cias con respecto a cualquier disposicion del Derecho de la OMC que componen los acuerdos abarcados
por el Entendimiento de Solucion de Diferencias en aras de fortalecer el sistema multilateral de comercio.

8. Cualquier accion u omision de un Miembro que suponga una anulacién o menoscabo de los
derechos de otro(s) Miembro(s) reconocidos en los acuerdos abarcados es causa suficiente para iniciar el
procedimiento de solucion de Diferencias. S6lo podran iniciar una diferencia los Miembros de la OMC
que tengan un interés general (articulos XII y XXIII del GATT de 1994)".

9. El SSD es un sistema auténomo de solucion de conflictos. La soluciéon de controversias me-
diante el procedimiento sustanciado ante los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion es el proceso
juridico para solucionar las controversias del sistema multilateral de comercio entre Miembros.

10. Para iniciar el procedimiento ordinario de solucion de diferencias el Miembro que se per-
sone como parte reclamante deberd notificar su solicitud de celebracion de consultas al Organo de
Solucion de Diferencias (parrafo 4 del articulo 4 del ESD). La legitimacion activa para iniciar una con-
sulta pertenece solo a los Miembros de la OMC vy, por tanto, las empresas o partes privadas no pueden
iniciar una diferencia®. La solicitud de celebracion de consultas senala el inicio formal de la diferencia,
en ella figurardn las medidas en litigio y los fundamentos juridicos de la reclamacion (parrafo 4 del
articulo 4 del ESD). Los Miembros deberan participar en las consultas de buena fe, trataran de resolver
la diferencia de forma amigable y éstas seran confidenciales. El proceso de consultas es un medio de
solucion de diferencias diplomatico-politico y las partes tienen libertad para determinar como se van a
desarrollar las consultas?!.

11. En caso de no alcanzar un acuerdo entre las partes en fase de consultas en un plazo de 60 dias
contados a partir de la fecha de recepcion de la solicitud de celebracion de consultas, la parte reclamante
podré solicitar el establecimiento de un Grupo Especial. La parte reclamante podra pedir el estableci-
miento dentro de ese plazo si las partes que intervienen en las consultas consideran de comtn acuerdo
que éstas van a permitir resolver la diferencia (parrafo 7 del articulo 4 del ESD).

17" JacksoN define €l ESD como una poderosa medida de jurisdiccion obligatoria en J. H. JacksoN, Soberania, la OMC y
los fundamentos cambiantes del Derecho internacional, Marcial Pons, Madrid, 2009, «4. La estructura y operacion actuales del
Sistema de Solucion de Diferencias de la OMCy, p. 226.

18 X. FErNANDEZ Pons, La OMC y el Derecho internacional. Un estudio sobre el sistema de solucion de diferencias de la
OMC y las normas secundarias del Derecho internacional general, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid,
Barcelona, 2006, p. 71.

19 El concepto de «interés general» no se explica en el ESD. Asi el OA se ha pronunciado sobre esta cuestion y en el informe
del caso Bananas III establecio que «(...), consideramos que los Miembros tienen un amplio margen de discrecionalidad para
decidir si presentan o no una reclamacion contra otro Miembro al amparo del ESD. Del texto del parrafo 1 del articulo XXIII del
GATT de 1994 y del parrafo 7 del articulo 3 del ESD se desprende, ademas, que en gran medida corresponde al propio Miembro
decidir sobre la “utilidad” de presentar una reclamacion» en Informe del OA de la diferencia CE - Régimen de la importacion,
venta y distribucion de bananos (DS27) (CE — Banano I1I), WT/DS27/AB/R de 9 de septiembre de 1997, parrafo 135.

20 A. ALEMANNO, « Private parties and WTO Dispute Settlement System», Cornell Law School Inter-University Graduate
Student Conference Papers. Paper 1, 2004. Disponible en <http://scholarship.law.corneL. L.edu/lps_clacp/1/> (tiltima revision,
7 abril 2017).

21 P. Van Den Bosscue, The Law and Policy of the World Trade Organization. Text, Cases and Materials, Cambridge
University Press, Cambridge, 2008, p. 271.
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Las partes pueden alcanzar una solucién mutuamente convenida durante todo el tiempo posterior
a la fase de consultas hasta el momento en que el GE traslade sus conclusiones al Organo de Solucién
de Diferencias (parrafo 7 del articulo 12 del ESD). Durante esta fase, a solicitud de la parte reclamante,
el Grupo Especial puede suspender su trabajo por un plazo maximo de 12 meses. Si la suspension se
prorroga por mas de este tiempo, la autoridad del Grupo Especial caduca (parrafo 2 del articulo 12 del
ESD). Si las partes lograsen una solucion de la diferencia de mutuo acuerdo, el informe del GE debera
estar limitado a una breve descripcion del caso y se deberia informar al Organo de Solucién de Diferen-
cias de que se ha logrado dicha solucion (parrafo 7 del articulo 12 del ESD).

Dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de distribucion del informe del GE a los Miembros, el
informe se adoptara en una reunion del Organo de Solucién de Diferencias, a menos que una parte en la
diferencia notifique formalmente a éste su decision de apelar o que el Organo de Solucién de Diferencias
decida por consenso no adoptar el informe (parrafo 4 del articulo 16 del ESD). Si no hay prevista una
reunion del Organo de Solucion de Diferencias dentro de ese periodo en una fecha que permita cumplir
las prescripciones de los parrafos 1y 4 del articulo 16, se celebrara una reunién del Organo de Solucion
de Diferencias a tal efecto. Por tanto, en caso de que el informe sea adoptado por el Organo de Solucion
de Diferencias y no se notifique la decision de apelar por ninguna de las partes en la diferencia, las reco-
mendaciones y resoluciones del Grupo Especial seran legalmente vinculantes para las partes.

12. Si una parte ha notificado su decision de apelar, el informe del GE no sera considerado por el
Organo de Solucién de Diferencias a efectos de su adopcion hasta después de haber concluido el proceso
de apelacion (parrafo 4 del articulo 16 del ESD). El mandato del Organo de Apelacion se reduce a confir-
mar, modificar o revocar las constataciones y conclusiones juridicas del GE ya que durante el proceso de
examen en apelacion, a diferencia de los Grupo Especial, la funcién del Organo de Apelacion se reduce
a las cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especial y las interpretaciones juridicas
formuladas por éste (parrafo 6 del articulo 17 del ESD)2. El Organo de Apelacion podré analizar todas
las conclusiones legales del Grupo Especial, aunque las partes no estén conformes.

En aras de promover una soluciéon mutuamente convenida de la diferencia el apelante podra
desistir de su apelacion, en cualquier momento de las actuaciones, mediante notificacién al Organo de
Apelacion, el cual notificara inmediatamente al Organo de Solucién de Diferencias esta decision (parra-
fo 1 del articulo 30 de las Normas de conducta previstas en el Procedimiento de trabajo para el examen
en apelacion). Las partes pueden adoptar a una solucion mutuamente convenida hasta el momento en
que el Organo de Solucidn de Diferencias adopte el informe del OA y del GE modificado®.

13. El Organo de Solucion de Diferencias adoptara los informes de los Grupos Especiales y
del Organo de Apelacion alcanzados en el procedimiento ordinario salvo que los Miembros decidan
por consenso no adoptarlo. En la OMC, los informes del Organo de Apelacién y del Grupo Especial en
aquellas partes en que no haya sido modificado ni revocado por el Organo de Apelaciéon no son obliga-
torios para las partes hasta que éstos no son adoptados por el Organo de Solucién de Diferencias. En la
préctica, el Presidente del Organo de Solucién de Diferencias, en la sesién de adopcion del acuerdo, se
limita a dar la palabra a aquellos Miembros de la Organizacidon que quieren expresar sus opiniones sobre
el informe, tomar nota de todas las declaraciones y adoptar el informe.

2. El cumplimiento de las decisiones adoptadas en el marco del SSD
14. La fase de cumplimiento de las decisiones adoptadas se rige por dos objetivos, la necesidad

de conseguir el pronto cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones de los informes adoptados
y lograr la supresion de las medidas declaradas como incompatibles con las disposiciones de los acuer-

22 Esta distincion entre asuntos de derecho y asuntos de hecho es problematica en algunos casos por lo que hay que atender
a jurisprudencia recogida en los informes del OA, vide, entre otros, el informe del OA de la diferencia CE - Medidas que afectan
a la carne y los productos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R; WT/DS48/AB/R de 18 de enero de 1998, parrafos 132-135.

B A. ALVAREZ-JIMENEZ, «Mutually agreed solutions under the WTO Dispute Settlement Understanding: an analytical frame-
work after the Softwood Lumber Arbitration», World Trade Review, vol. 10, num. 3, 2011, p. 361.
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dos abarcados (parrafo 1 del articulo 21 del ESD y parrafo 7 del articulo 3 del ESD respectivamente).
En cualquier caso, la remocion de las medidas se produce ex nunc, es decir, de manera prospectiva, con
posterioridad a la declaracion de incompatibilidad salvo para el caso de subvenciones declaradas prohi-
bidas bajo las reglas del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias y que han consistido
en desembolsos de una sola vez en el tiempo?.

15. En el cumplimiento juridicamente ideal de una diferencia una vez adoptada la resolucion
que ponga fin a la diferencia —ya sea por el informe aprobado por el Organo de Solucién de Diferencias,
el laudo arbitral, el acuerdo de los buenos oficios, la conciliacidén o la mediacion o una vez alcanzada una
solucion entre las partes (decisiones adoptadas)—, se deberian suceder las siguientes etapas procesales: el
cumplimiento inmediato de las resoluciones y recomendaciones del demandado al Organo de Solucion
de Diferencias, la aplicacion notificada por el demandado al Organo de Solucion de Diferencias, una so-
luciéon mutuamente aceptable notificada con respecto a la aplicacion notificada por la parte demandada
y, en ultimo caso, el control del cumplimiento sin constataciones de incumplimiento. Las partes también
podrian llegar a una soluciéon mutuamente convenida para el cumplimiento del informe adoptado y la
posterior notificacion del cumplimiento por la parte de demandada y condenada al Organo de Solucion
de Diferencias. Sin embargo, pueden darse problemas que dificulten la aplicacion de las decisiones
adoptadas en el marco del Sistema de Solucion de Diferencias ».

16. Una vez adoptado el informe por el Organo de Solucion de Diferencias, la parte demandada
y condenada debera informar a dicho Organo de como va a implementar las recomendaciones y resolu-
ciones contenidas en el informe y en caso de no ser posible su cumplimiento inmediato, indicar el plazo
prudencial que necesita para ello. Este plazo prudencial propuesto por la parte demandada tendra que ser
aprobado por el Organo de Solucién de Diferencias (parrafo 3.a) del articulo 21 del ESD).

En caso contrario, las partes en la diferencia intentaran fijar un plazo de comun acuerdo dentro
de los 45 dias siguientes a la fecha de adopcion de las recomendaciones y resoluciones (parrafo 3.b) del
articulo 21 del ESD). A falta de acuerdo para la determinacion de un plazo prudencial en los dos casos
anteriores, se permite la designacion de un arbitro para que determine el plazo prudencial para la apli-
cacién de las recomendaciones los 6rganos resolutorios, Grupo Especial u Organo de Apelacion. Dicho
plazo no debera exceder de 15 meses a partir de la fecha de adopcion del informe del Grupo Especial o
del Organo de Apelacion. Ese plazo podra, no obstante, ser mas corto o mas largo, segin las circunstan-
cias del caso (parrafo 3.c) del articulo 21 del ESD).

Durante el desarrollo del procedimiento arbitral para determinar el plazo prudencial las partes
en la diferencia pueden retirar la solicitud de arbitraje o pedir al arbitro que suspenda el procedimiento
para poder convenir en una solucion respecto de la aplicacion de las recomendaciones. El limite tem-
poral para alcanzar este acuerdo entre las partes en la diferencia son 15 meses a partir de la fecha de
adopcion del informe que haya puesto fin a la diferencia.

17. Una vez transcurridos 6 meses desde la expiracion del plazo prudencial de cumplimiento se
pasa a la fase de verificacion para controlar si el Miembro demandado ha aplicado las recomendaciones
o resoluciones del Organo de Solucion de Diferencias. En el orden del dia de las reuniones del Organo
de Solucion de Diferencias se incluira la cuestion de la vigilancia de los informes adoptados hasta que
se constate su cumplimiento. Como maximo 10 dias antes de cada reunion, el Miembro afectado, parte
demandada y condenada en la diferencia, presentara por escrito un informe de situacion sobre los pro-

24 F. PitroLA, Solucién de Diferencias ante la OMC: presente y perspectivas, Cameron May, London, 2008, pp. 145-146.

25 La parte del proceso del SSD de la OMC relativa a la vigilancia y aplicacion de los informes adoptados por el Organo
de Solucién de Diferencias ha generado un amplio debate doctrinal, no solo por su estudio descriptivo sino por todos los pro-
blemas practicos que surgen en este momento del proceso, sirvan como botén de muestra: J. H. Jackson, «The WTO Dispute
Settlement Understanding — Misunderstandings on the Nature of Legal Obligation» en J. CaMeERON; K. CAMPBELL (ed.), Dispute
Resolution in the World Trade Organisation, Cameron May, London, 1998, pp. 69-74; B. WiLsoN, «Compliance by WTO
Members with Adverse WTO Dispute Settlement Rulings: the Record to Datey, Journal of International Economic Law, vol.
10, nam. 2, 2007, pp. 397-403.
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gresos realizados en la aplicacion de las recomendaciones o resoluciones ante dicho 6rgano (parrafo 6
del articulo 21 del ESD)*.

En caso de desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir las recomen-
daciones y resoluciones del informe objeto de verificacion o a la compatibilidad de dichas medidas
adoptadas con los acuerdos abarcados, el Grupo Especial que haya entendido inicialmente del asunto,
siempre que sea posible, resolvera dicho desacuerdo conforme al Entendimiento de Solucién de Dife-
rencias. El Grupo Especial distribuira su informe dentro de los 90 dias siguientes a la fecha en que se le
haya sometido el asunto?’. E1 Grupo Especial debe examinar la consistencia de esa nueva medida con
el informe adoptado, pero también con los acuerdos abarcados. Asi puede que en este procedimiento
abreviado de verificacion el Grupo Especial tenga que analizar la consistencia de dicha nueva medida
con parte de los acuerdos abarcados que no fueron sustanciados ante el Grupo Especial en el inicio de
la diferencia®.

El nuevo informe del Grupo Especial se adoptara por el Organo de Solucion de Diferencias
salvo consenso para su no adopcion siguiendo la regla del consenso negativo. En este procedimiento
abreviado del parrafo 5 del articulo 25 del ESD la parte demandada e incumplidora en la diferencia no
cuenta con derecho a apelacion ni con la posibilidad de solicitar un plazo prudencial para el cumpli-
miento del informe adoptado. La parte demandada en la diferencia debe cumplir este informe de forma
inmediata una vez adoptado y en caso contrario la parte reclamante en la diferencia puede solicitar la
compensacion y la suspension de concesiones?®.

18. En caso de que la parte demandada no aplique las recomendaciones y resoluciones de los
informes adoptados por el Organo de Solucion de Diferencias en el plazo prudencial o que el Grupo
Especial no acepte las medidas de la parte demandada en la diferencia para la aplicacion de las reco-
mendaciones y resoluciones de los informes adoptados por el Organo de Solucién de Diferencias, nos
encontraremos ante una falta de cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones de los informes
adoptados y la parte reclamante podra recurrir a la compensacion o a la suspension de concesiones re-
guladas en el articulo 22 del ESD*.

La compensacion y la suspension de concesiones u otras obligaciones son medidas temporales
a las que se puede recurrir para tratar de forzar el cumplimiento de la parte demandada y condenada’!.
Sin embargo, ni la compensacion ni la suspension de concesiones u otras obligaciones son preferibles a
la aplicacion plena de una recomendacion de poner una medida en conformidad con los acuerdos abar-
cados (parrafo 1 del articulo 22 del ESD).

19. El proceso de cumplimiento de las decisiones adoptadas en el marco del mecanismo de
Solucion de Diferencias genera la interconexion de ordenamientos juridicos entre la OMC, la UE y Es-
tados miembros y reclama la elaboracion de un sistema de fuentes de Derecho en el &mbito del comercio
internacional que permita estabilizar las citadas relaciones juridicas. La gobernanza del Derecho de la
OMC y el Derecho de la UE-Estados miembros podria servir de base para el desarrollo del «Derecho
constitucional postnacional multilateral» asi como una inspiracion para estabilizar la relaciones del De-
recho de la OMC con los ordenamientos juridicos del resto de Miembros de la Organizacion®.

26 X. FERNANDEZ Pons, La OMC y el Derecho internacional. Un estudio sobre el sistema de solucion de diferencias de la
OMC y las normas secundarias del Derecho internacional general, op. cit., «Capitulo Tercero: Interpretacion, observancia y
aplicacion de los Acuerdos de la OMCy, pp. 195-258.

27 Si el GE considera que no le es posible presentar su informe en ese plazo, comunicara por escrito al Organo de Solucién
de Diferencias los motivos del retraso, indicando el plazo en que estima podra presentarlo (parrafo 5 del articulo 21 del ESD).

28 P. Van Den Bosscug, The Law and Policy of the World Trade Organization. Text, Cases and Materials, op. cit., p. 302.

2 Ibidem, p. 304.

3% En relacion con el concepto, las funciones y las vias para imponer represalias ante el incumplimiento de los informes
adoptados por el Organo de Solucion de Diferencias vide, entre otros, C. P. BRowx; J. PAUWELYN (dir.), The Law, Economics and
Politics of Retaliation in WTO Dispute Settlement, Cambridge Universtiy Press, Cambridge, 2014.

31 P. Van Dex Bosscrg, The Law and Policy of the World Trade Organization. Text, Cases and Materials, op. cit., p. 219.

32 El hecho de que el Sistema de Solucién de Diferencias constituye un elemento constitucionalizador del sistema multila-
teral del comercio ha sido ampliamente estudiado por la doctrina de las dos tlltimas décadas. Vide, como obra de referencia: J.
H. Jackson, Soberania, la OMC y los fundamentos cambiantes del Derecho internacional, Marcial Pons, Madrid, 2009.
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Asi, la progresiva normativizacion del sistema multilateral del comercio est4 flexibilizando la
negativa inicial del Tribunal de Justicia de la UE de reconocer el efecto directo del Derecho de la OMC
reforzando de facto el desarrollo del «Derecho constitucional postnacional multilateral». El didlogo
entre ambas instituciones se visualiza de manera mas clara en los supuestos en los que la Union es parte
demandada y condenada en el Sistema de Solucion de Diferencias que, a su vez, sean después llevados
ante los tribunales de justicia de la Union. En estos supuestos tanto la UE como la OMC se ven en la
necesidad de referirse mutuamente a las decisiones de sus respectivos sistemas judiciales y, por tanto,
se puede ver como existe un incipiente didlogo constitucional entre ambas instituciones. En un sentido
mas general, es también necesario reconocer y analizar como la justicia europea acepta y recepciona el
Derecho de la OMC y las resoluciones de ésta Organizacion como pardmetros de validez y de interpre-
tacion del Derecho interno (europeo).

II. La constitucionalizacion econémica: el didlogo judicial derivado de las resoluciones del ssd en
el ambito de la UE

1. El surgimiento de un Derecho constitucional postnacional

20. Desde la esfera politica y como consecuencia de la globalizacion, las organizaciones inter-
nacionales han asumido un papel cada vez mas activo como entes reguladores de los flujos sociales,
financieros y comerciales transnacionales. Dentro de estas organizaciones, la OMC se posiciona como
fundamental debido a la importancia del comercio en la actualidad y a la necesidad de los Estados de
proporcionar a todos los agentes privados que participan en €l una regulacion segura y previsible.

Este incremento del Derecho internacional en materias y sectores diversos deriva en una frag-
mentacion del Derecho a escala global®. Esta fragmentacion tiene como consecuencia la aparicion de
conflictos entre normas nacionales y las normas de carécter internacional y entre estas lltimas entre si. Es-
tos conflictos surgen por el solapamiento de la actuacion de las distintas organizaciones internacionales y
los Estados. La articulacion entre el Derecho internacional general, el Derecho internacional sectorial, los
acuerdos de ambito regional y el Derecho nacional es un fenémeno pendiente de organizar desde la ciencia
juridica constitucional. En el &mbito concreto del Derecho de la OMC, como Derecho internacional secto-
rial, el desarrollo de una jurisdiccion comercial especializada lleva a plantearse como organizar su relacion
con la justicia europea cuando la Unién ha sido parte demandada y condenada por el Organo de Solucién
de Diferencias. En este articulo se defiende, siguiendo lo que se ha sefialado supra, que en estos casos se
esta generando un didlogo constitucional entre ambas instituciones. En un sentido mas general, se podria
también analizar como la justicia europea acepta y recepciona el Derecho de la OMC y las resoluciones de
ésta Organizacion como parametros de validez y de interpretacion del Derecho interno (europeo).

21. El Derecho constitucional avanza en el reconocimiento y asimilacion de la interconexion
creciente entre ordenamientos juridicos e instituciones nacionales e internacionales que acontece en
el mundo actual*. Este fenomeno se deriva de la globalizacion. La globalizacion rompe las bases de
nuestra ideologia estatista e impulsa a la doctrina a analizar a los Estados y a las organizaciones inter-
nacionales desde concepciones renovadas. Esta nueva realidad globalizada e interconectada es utilizada
por la doctrina constitucionalista como marco para la reconfiguracion de la teoria clasica del Derecho
constitucional y el desarrollo de un nuevo «Derecho constitucional postnacional»™.

El Derecho constitucional postnacional supone el reconocimiento de la constitucionalizaciéon
de las organizaciones internacionales y el desarrollo a nivel global de unos principios constitucionales.

33 Como introduccion a esta cuestion, vide, A. Do AMARAL JUNIOR, «El “didlogo” de las fuentes: fragmentacién y coheren-
cia en el Derecho internacional contemporaneo», Revista espariola de derecho internacional, vol. 62, num. 1, 2010, pp. 61-88.

3 C. Joeraes; 1. J. SanD; G. TEUBNER (ed.), Transnational Governance and Constitutionalism, Hart Publishing, Oxford,
Oxford, 2004.

35 En esta misma linea, vide: N. WALKER, «Postnational Constitutionalism and Postnational Public Law: A Tale of Two
Neologisms», Transnational Legal Theory, Vol. 3, Num. 1, 2012, pp. 61-85.
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El constitucionalismo a nivel estatal desde su vertiente externa ayuda a los Estados a mantener la se-
guridad juridica desarrollando un sistema de fuentes del Derecho que garantice la aplicacion pacifica
y ordenada de las normas juridicas dentro del Estado®. Sin embargo, en el plano internacional esta
vertiente de la constitucionalizacion no esta desarrollada y, por tanto, se producen conflictos en la apli-
cacion de los distintos ordenamientos juridicos. Sirva como botdon de muestra el ambito del Derecho
del GATT/OMC y, mas concretamente, el Derecho de la OMC. La solucion de diferencias comerciales
puede tener como consecuencia el solapamiento entre ordenamientos juridicos. En estos supuestos se
pone de manifiesto la necesidad de elaborar un sistema de fuentes del Derecho a nivel transnacional
que permita organizar la aplicacion de las normas creadas por distintos ordenamientos juridicos en el
sector del comercio internacional.

Como solucion al problema que se acaba de esbozar, dentro del ambito del Derecho de la OMC
y como consecuencia de la actividad de su Sistema de Solucion de Diferencias, se propone elaborar un
sistema de normas y principios que permitan superar las antinomias surgidas en el ambito del sistema
multilateral del comercio. Esta propuesta supondria un avance en la constitucionalizacion postnacio-
nal, desde su perspectiva externa, en el ambito concreto del sistema multilateral de comercio, entre
dicha Organizacion y sus Miembros europeos, que podria servir a su vez de inspiracion tanto para otros
Miembros como para otros sectores del Derecho internacional®’. Para poder alcanzar este objetivo, ha-
bria que analizar previamente, tal y como se propone en el presente articulo, el didlogo entre la UE y la
OMC. Con esto, se podrian perfilar criterios normativos (similares al sistema de fuentes del Derecho)
para estructurar el Derecho de la OMC y el cumplimiento de las obligaciones concretas derivadas de
la solucién de controversias comerciales dentro de la propia Unidn, regulando este proceso dentro del
ordenamiento juridico europeo.

2. La evolucion de la jurisprudencia del TJUE en la aplicacion del Derecho de la OMC

22. La «implementacion» es la accion de aplicar las recomendaciones y resoluciones de los
informes adoptados por el Organo de Solucién de Diferencias o los acuerdos alcanzados entre las partes
que ponen fin a una diferencia por la parte demandada y condenada. Esta fase de implementacion abar-
ca el proceso de cumplimiento de las decisiones adoptadas en el marco del sistema que pongan fin a la
diferencia, lo que supondra en la mayoria de los casos, dentro de la UE, la modificacion de la normativa
europea o la normativa nacional declarada inconsistente con el Derecho de la OMC para su puesta en
conformidad y la comprobacion posterior por parte del Organo de Solucion de Diferencias de que dicha
modificacién es conforme con el Derecho de la Organizacion.

Una diferencia en el marco de la OMC suele finalizar con la adopcion de un informe que declara
la inconsistencia de una normativa interna de un Miembro de la Organizacion (parte demandada y con-
denada) con el Derecho de la Organizacion del que se deriva la obligacion de modificar o suprimir dicha
norma interna. Esta obligacion de modificacion o supresion puede que corresponda a las instituciones de
la UE o bien a sus Estados miembros segtn el reparto competencial que exista dentro de la propia Union
y las materias del Derecho de la OMC objeto de la diferencia. El proceso de implementacion llevado a
cabo en el marco de la UE pondra de manifiesto la interconexion que se produce entre el Derecho de la
OMC y el ordenamiento juridico de la Unidn y, por extension, los ordenamientos juridicos de sus Esta-
dos miembros con los dos anteriores. El momento en que se adoptan las resoluciones y recomendaciones
por el Organo de Solucién de Diferencias o el acuerdo que pone fin una diferencia para el Derecho de la
OMC y el momento en que comienza la implementacion para el Derecho interno de sus Miembros estan
conectados en la practica.

3¢ L. I. GorpiLLO PErez, Constitucién y ordenamientos supranacionales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2012; L. I. GorpiLLo PEREZ, «Constitucidn, constitucionalizacion y constitucionalismo de la Union Europeay, Estudios
de Deusto, vol. 53/2, julio-diciembre 2005, pp. 253-306.

37 En el contexto de la UE, el proceso de constitucionalizacién, desde su perspectiva interna y externa, es analizada en L.
1. GorbiLLo PEREZ; G. MARTINICO, Historia en el pais de las hadas. La jurisprudencia constitucionalizadora del Tribunal de
Justicia, Aranzadi, Madrid, 2015.
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23. La fase de la implementacion no se regula por el Derecho de la OMC, sino que se deja a dispo-
sicion de los ordenamientos juridicos internos de los Miembros de la Organizacion. Para el cumplimiento
de los informes adoptados por el Organo de Solucion de Diferencias o de los acuerdos alcanzados entre las
partes que pongan fin a la diferencia la parte demandada y condenada debera atender a su propio Derecho
interno. La implementacion implica una obligacion de resultado, es decir, la parte demandada y conde-
nada debe suprimir o modificar su normativa interna declarada inconsistente con el Derecho de la OMC.

El proceso de implementacion genera una interconexion entre ordenamientos juridicos por las
decisiones adoptadas en el marco del Sistema de Solucion de Diferencias y acciones de las instituciones
del Miembro demandado y condenado para transponerlas en sus respectivos ordenamientos juridicos
nacionales. En el caso concreto de la UE, la implementacion de las diferencias en las que la Union haya
sido demandada y condenada debera atender a las competencias entre la Union y los Estados miembros
para determinar qué instituciones y mediante qué procesos habra que modificar bien el ordenamiento
juridico de la Union, bien el ordenamiento juridico nacional o bien ambos.

En determinados supuestos en los que las instituciones de la UE se muestran reticentes a la
implementacion de los documentos que hayan puesto fin a una diferencia, algunos actores privados -em-
presas- han demandado a aquéllas ante la justicia europea para tratar de promover el cumplimiento por
parte de la Unidn. Este hecho ha derivado en que se haya iniciado un «didlogo judicial» entre el propio
Tribunal de Justicia de la Union y las instituciones de la OMC encargadas de controlar el cumplimiento
de las resoluciones y recomendaciones, fundamentalmente el Organo de Solucion de Diferencias, los
Grupos Especiales o el Organo de Apelacion®®. El «dialogo judicial» es el proceso por medio del cual
los tribunales utilizarian jurisprudencia ajena, incorporandola a su propio razonamiento, en su tarea de
resolver una determinada controversia®.

Este dialogo judicial, en la practica, no es exactamente reciproco o bidireccional sino que, como
veremos a continuacion, se trata de una comunicacion con un marcado caracter unilateral donde el TJUE
recepciona las resoluciones y recomendaciones derivadas del mecanismo de Solucion de Diferencias y
debate sobre su aplicabilidad y efecto juridico dentro del ordenamiento de la Unidn. Dentro del SSD,
tanto los Grupos Especiales como el Organo de Apelacion, han tratado a las sentencias del TJUE como
evidencias para clarificar el significado del Derecho de la UE en la solucion de una diferencia pero no
han otorgado a las sentencias del TJUE el tratamiento de una fuente de autoridad®.

24, E1 TICE no reconoci6 el efecto directo ni la posibilidad de aplicar el GATT de 1947 como
parametro de validez respecto del Derecho de 1a Union, salvo que la norma juridica de la Union enjuicia-
da se refiriese a una disposicion concreta del GATT o las Comunidades Europeas mostrasen su intencion
de implementar una disposicion concreta del citado acuerdo*'. Asi la obligacion general cumplimiento
del GATT de 1947 por parte de la CE no era suficiente para reconocerlo como parametro de validez del
Derecho comunitario ni que dicho acuerdo atribuyese derechos a los particulares dentro del ordenamien-
to juridico comunitario. Profundizando en esta posicion el Tribunal determiné que habria que atender a
las normas comunitarias en cada caso concreto y a la remision que en cada caso concreto éstas hiciesen
al GATT de 1947 para permitir dichas excepciones.

3% En el 4mbito de los derechos humanos la cuestion del «didlogo judicial» entre el TJUE, el TEDH y la ONU ha sido
ampliamente estudiado, vide como boton de muestra, L.I. GorpiLLo PEREZ, Interlocking Constitutions. Towards an Interordinal
Theory of National, European and UN Law, Hart Publishing, Oxford, 2012.

3 M. ZaNG, «Shall we talk? Judicial Communication between the CJEU and the WTO Dispute Settlement», Geneva Jean
Monnet Working Papers, 03/2016. <http://www.ceje.ch/files/7814/6054/2373/Geneva_JMWP_03-Zang.pdf> (Gltima revision,
9 abril 2017), p. 1.

4 Ibidem, pp. 9-11 y 15-18.

41 Esta linea jurisprudencial se inicié con los dos casos que se recogen a continuacién: asuntos Acumulados C-21/72,
C-22/72, C-23/72 y C-24/72, International Fruit Company (C-21/72), Kooy Rotterdam NV (C-22/72), Velleman en Tas NV (C-
23/72), Jan van den Brinks Im- en Exporthandel NV (C-24/72) y Produktschap voor Groenten en Fruit, STICE 12 diciembre
1972 [ECLLI:EEU:C:1972:115] y asunto C-280/93, Republica Federal de Alemania v. Consejo de la Union Europea, STICE 5
octubre 1994 [ECLLI:EU:C:1994:367]. Y las citadas excepciones se desarrollaron en los siguientes casos: asunto C-69/89, Naka-
jima All Precision Co. Ld. v. Consejo de las Comunidades Europeas, STICE 7 mayo 1991 [ECLI:EU:C:1991:186] y asunto
C-70/87, Fédération de ['industre de I’huilerie de la CEE (Fediol) vs. Comision de las Comunidades Europeas, STIJCE 22 junio
1989 [ECLI:EU:C:1989:254]
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Por lo que se refiere al Derecho de la OMC, los tribunales de la UE han mantenido la jurispru-
dencia desarrollada en relacion con el GATT de 1947 y ha mantenido las mismas excepciones®. Sin
embargo, como los tribunales europeos reconocieron la mayor juridificacion del Sistema de Solucion
de Diferencias dentro de la OMC con respecto del procedimiento del GATT de 1947, a medida que se
fueron incoando diferencias ante la Organizacion y se fueron planteando escenarios sin precedentes por
los nuevos momentos procesales regulados en el Entendimiento de Solucion de Diferencias, se pueden
encontrar visos de un posible cambio jurisprudencial®. Asi, en relaciéon con los mecanismos regulados
por el ESD para forzar el cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones adoptadas, los tribunales
de la Union han tenido que profundizar en la linea jurisprudencial avanzada supra, generando el «dialo-
go proto-constitucional» como se muestra a continuacion.

25. El Entendimiento de Solucion de Diferencias regula determinadas vias para poner fin a una
diferencia, cuando la UE ya ha sido condenada por parte de la OMC, ésta deberia cumplir. Dentro de la
Uniodn la cuestion que se plantea ante los tribunales de justicia se suscita por aquellos Estados o, incluso,
aquellas personas privadas que puedan sufrir perjuicios economicos por esta falta de cumplimiento por
parte de la Union. En este supuesto concreto surge la posibilidad de aplicar la excepcion reconocida en
asunto Nakajima. Sin embargo, el TJIUE considerd que no incumbia a la justicia de la Unidn la tarea de
garantizar la conformidad del Derecho europeo con el Acuerdo sobre la OMC ya que esto equivaldria
a privar a los organos legislativos o ejecutivos de la UE del margen de maniobra del que disfrutan los
organos similares de los terceros Miembros de la OMC para cumplir con las obligaciones derivadas del
mecanismo de Solucion de Diferencias*

Sin embargo, parece que el TJUE ha empezado a desarrollar una interpretacion conforme de
las resoluciones adoptadas por el Organo de Apelacion de la OMC#. Asi, aunque en sus sentencias no
se reconozca expresamente el cumplimiento de una obligacion surgida en el marco de una controversia
comercial, su argumentacion sigue las decisiones de la OMC. La invocacion de la interpretacion con-
forme por parte del Tribunal de Justicia se ha dado fundamentalmente en relacion con el Acuerdo de
Aspectos sobre Derechos de la Propiedad Intelectual y el Acuerdo General sobre el Comercio de Servi-
cios, sobre todo, para reforzar una interpretacion uniforme de todos los Estados miembros de la Union
en este ambito antes de que pasase a ser competencia exclusiva de la Union*. Posteriores en el tiempo,
los asuntos lkea y FTS International, han vuelto a poner de manifiesto como el TJUE ha aplicado la
argumentacion adoptada en la solucion de la diferencia CE —Ropa de cama (DS141) y CE— Banano 111

42 Esta linea jurisprudencial se inicié con el asunto C-149/96, Republica Portuguesa v. Consejo de la Unién Europea,
STJCE 23 noviembre 1999 [ECLI:EU:C:1999:574].

4 Ibidem, para. 36.

4 Ibidem, para. 46. Estos argumentos fueron reiterados por el Tribunal, vide, entre otros: asunto T-19/01, Chiquita Brands
International y otros v. Comision, STPI 3 febrero 2005 [ECLI:EU:T:2005:31]; asunto C-377/02, Leon Van Parys NV'y Belgish
Interventie- en Restitutiebureau (BIRB), STICE 1 marzo 2005 [ECLLI:EU:C:2005:121]; asuntos acumulados C-120/06 P y
C-121/06 P, Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio SpA (FIAMM), Fabbrica italiana accumulatori motocarri
Montecchio Technologies LLC (C-120/06) y Giorgio Fedon & Figli SpA, Fedon America, Inc. (C-121/06 P) v. Consejo y Co-
mision, STJCE 9 septiembre 2008 [ECLI:EU:C:2008:476].

45 M. BroNCKERS, «From “direct effect” to “muted dialogue™», Journal of International Economic Law, vol. 4, nim. 11,
2008, pp. 885-898.

4 En relaciéon con el ADPIC, vide Asuntos acumulados C-300/98 y C-392/98, Parfums Christian Dior SA y Tuk
Consultancy BV (C-300/98); y Assco Geriiste GmbH, Rob van Dijk, que actia con el nombre comercial «Assco Holland
Steigers Plettac Nederland» y Wilhelm Layher GmbH & Co. KG, Layher BV (C-392/98), STICE 14 diciembre 2000
[ECLI:EU:C:2000:688], paras. 42-47. En relacion con el AGCS, vide, asunto C-335/05, Rizeni Letového Provozu CR, S. P.
y Bundesamt fiir Finanzen, STICE 7 junio 2007 [ECLI:EU:C:2007:321], para. 16: «Respecto a la influencia que puede tener
un acuerdo internacional del que forma parte la Comunidad, como el AGCS, sobre la interpretacion de una disposicion de
Derecho derivado, es jurisprudencia reiterada que la primacia de los acuerdos internacionales celebrados por la Comunidad
sobre las disposiciones de Derecho comunitario derivado impone interpretar éstas, en la medida de lo posible, de conformi-
dad con dichos acuerdos (sentencias de 10 de septiembre de 1996, Comision/Alemania, C-61/94, Rec. p. 1-3989, apartado
52; de 1 de abril de 2004, Bellio Fili, C-286/02, Rec. p. 1-3465, apartado 33; de 12 de enero de 2006, Algemene Scheeps
Agentuur Dordrecht, C-311/04, Rec. p. 1-609, apartado 25, y de 8 de marzo de 2007, Thomson y Vestel France, C-447/05 y
C-448/05, Rec. p. I-2049, apartado 30)».
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(DS27), respectivamente*’. No obstante, en el asunto C-245/02, ha sido el inico supuesto en el que el
TJUE si reconocié expresamente la interpretacion conforme del Acuerdo de Aspectos sobre Derechos
de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio sobre la base de los informes adoptados por el
Organo de Apelacion en dos diferencias dentro de la OMC -DS170 y DS176-*.

Ante este escenario, algunos Abogados Generales han tratado de promover que el TJUE interpre-
te el Derecho de la Union siguiendo las resoluciones adoptadas en el marco del Sistema de Solucion de
Diferencias®. Desgraciadamente, el Tribunal no falla mencionando como fuente de interpretacion y, mu-
cho menos, como parametro para enjuiciar la validez del Derecho de la Union las decisiones adoptadas en
el mecanismo de Solucion de Diferencias de la OMC®. Sin embargo, si se mantuviese y se estructurase
una posicion lineal sobre la jurisprudencia de la interpretacion conforme se ganaria en seguridad juridica
y certeza dentro de la regulacion europea que implemente el Derecho de la OMC. Mas concretamente, en
los casos en los que la UE ha sido demandada y condenada, ya que si el Tribunal siguiese una interpreta-
cion conforme con las resoluciones y recomendaciones adoptadas en la soluciéon de una diferencia en el
marco de la OMC, dentro de la UE, por ejemplo: las empresas, podrian adaptarse o, incluso, anticiparse a
las modificaciones del Derecho de la Unidn con el seguimiento de una diferencia concreta.

3. La interconexion normativa en el Ambito del sistema multilateral del comercio: ;hacia un nuevo
sistema de fuentes?

26. El concepto de «interconexion» concreta y simplifica el punto de contacto entre el Derecho
de la OMC y el Derecho de la UE dejando al margen el momento exacto en que éste se produzca dentro
del Entendimiento de Solucion de Diferencias. Con este término se pretende resaltar la colision entre
ordenamientos. Este concepto simplifica el proceso de implementacion dejando al margen el momento
en que se produce el solapamiento de ordenamientos juridicos, el momento en que se encuentre la di-
ferencia dentro del proceso regulado por el Entendimiento de Solucion de Diferencias o las razones de
interés politico para que se haya producido en un momento concreto de la solucién de una diferencia.
Esta simplificacion persigue hacer mas perceptibles las posibles practicas proto-constitucionales que se
hayan desarrollado como consecuencia de esta interconexion normativa dentro de la Union®'.

La interconexion entre la OMC y la UE pretende analizar de manera genérica los distintos es-
cenarios que se suscitan en el cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones que ponen fin a una
diferencia comercial.

27. Por un lado, existen diferencias en las que la Union Europea o los Estados miembros se
muestran reticentes a cumplir con decisiones adoptadas en el marco del Sistema de Solucion de Dife-
rencias, por motivos politicos o econdmicos, pero la parte reclamante sigue accionando los mecanis-
mos previstos en el Entendimiento para impulsar el cumplimiento de la parte demandada y condenada.
Ademas, dentro de la UE, en estos supuestos partes privadas pueden incoar procesos para tratar de
promover el cumplimiento de las resoluciones adoptadas en sede OMC. Desgraciadamente, en algunos
casos se destaca como la justicia de la Union, bajo el argumento del margen de maniobra y del respeto
a la libertad de las instituciones de la Union Europea, han amparado el incumplimiento de la UE del
Derecho de la OMC.

47 Asunto C-351/04, Ikea Wholesale Ltd y Commissioners of Customs & Excise, STICE 27 septiembre 2007
[ECLI:EU:C:2007:547]; asuntos acumulados C-120/06 Py C-121/06 P, Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio
SpA (FIAMM), Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio Technologies LLC (C-120/06) y Giorgio Fedon & Figli
SpA, Fedon America, Inc. (C-121/06 P) v. Consejo y Comision, STICE 9 septiembre 2008 [ECLI:EU:C:2008:476].

48 Asunto C-245/02, Anheuser-Busch Inc. y Budejovicky Budvar, ndrodni podnik [ECLI:EU:C:2004:717], para. 70.

4 Vide, entre otros, C-511/13, Philips Lighting Poland SA, Philips Lighting BV v. Consejo de la Unién Europea
[ECLI:EU:C:2015:206], paras. 132-133.

50 En esta linea critica con la posicion del TJUE con respecto de las resoluciones adoptadas en el marco de la OMC, vide, en-
tre otros: M. ZaNG, «Shall we talk? Judicial Communication between the CJEU and the WTO Dispute Settlement», op. cit., p. 14.

ST Para un andlisis sobre las tipologias de la implementacion de las resoluciones del SSD dentro de la UE, vide: N. ARRIOLA,
La convergencia de los sistemas de integracion: las relaciones entre la OMC y la UE en perspectiva constitucional, Aranzadi
— Thomson Reuters, Navarra, 2017, pp. 177-268.
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Estos tipos de interconexion fallida o problematica podrian superarse modificando algunos as-
pectos del propio Entendimiento de Solucion de Diferencias y reforzando su caracter judicial, como es,
reconociendo a los Grupos Especiales o al Organo de Apelacion la capacidad de incoar de oficio la solu-
cion de una diferencia, o adoptando un acuerdo en el que los Miembros de la Organizacidén reconozcan
la efectividad o aplicabilidad directa de las decisiones adoptadas en el marco del ESD.

28. Por otro lado, en los casos de interconexion pacifica de ordenamientos juridicos en el ambito
del sistema multilateral del comercio se destaca el caracter judicial del SSD ya que la parte demandada
y condenada cumple con las resoluciones y recomendaciones del Organo de Solucién de Diferencias o
con las soluciones mutuamente convenidas que ponen fin a una diferencia, ademas una vez depurada
la contradiccion con el Derecho de la OMC, la parte demandada y condenada se somete al control del
cumplimiento regulado en el ESD.

La interconexidn «pacificay» constituye un punto de partida fundamental para la elaboracion
de normas y principios que resuelvan las colisiones entre el Derecho de la OMC y el Derecho de la
Unidn. La construccion de este sistema de fuentes del Derecho embrionario dentro de un «Derecho
constitucional postnacional» en el ambito del sistema multilateral del comercio tiene como objetivo
gobernar de una manera segura y previsible las normas de la OMC dentro de los ordenamientos juri-
dicos de sus Miembros. La institucion garante de esta interconexion «pacifica» deberia ser el Tribunal
de Justicia de la Unién bajo la tutela del Organo de Solucién de Diferencias. Este tltimo seria el en-
cargado de senalar las normas europeas inconsistentes con el Derecho de la OMC y la justicia europea
deberia adquirir funciones similares a las que se asignan a un Tribunal Constitucional en un sistema
de justicia constitucional concentrada, como sucede por ejemplo dentro del sistema constitucional
espafiol, para ejecutar las decisiones adoptadas en el marco del Sistema de Solucion de Diferencias
dentro de la UE.

Los conceptos de supremacia, primacia y de efecto directo que se dan en relacion con el Dere-
cho de la UE son elementos con un marcado caracter constitucional pero que atin no se han adoptado por
el Derecho de la OMC ni por los ordenamientos juridicos de sus Miembros®. La importancia reconocer
el efecto directo de las decisiones adoptadas en el marco del Sistema de Solucion de Diferencias reside
en el hecho de que los individuos puedan invocar directamente una disposicion del Derecho de la OMC,
ante los Tribunales nacionales y el propio TJUE®. De hecho, un aspecto que promueve la critica por
parte de los agentes privados en el contexto geografico de la UE reside en el hecho de que el TJUE no
permite que las personas privadas (o cualquier legitimado para iniciar un procedimiento ante el TJUE)
cuestionen la validez o aplicabilidad de actos normativos europeos por su posible infraccion del Dere-
cho de la OMC, incluso cuando el mecanismo de Solucion de Diferencia lo haya declarado. Se trata de
agentes privados que pueden estar directamente afectados por dicho incumplimiento y que no tienen
instancia jurisdiccional ante la que reclamar®. Este debate en torno al efecto directo de las decisiones
adoptadas en el marco del mecanismo de Solucion de Diferencias se enmarca dentro de un debate mayor
sobre la interconexion de ordenamientos juridicos en el &mbito del sistema multilateral del comercio y
del posible desarrollo o incluso la existencia de facto de una serie de normas y principios de resolucion
de antinomias similares a las que los sistemas de fuentes del Derecho existentes en los ordenamientos
juridicos nacionales y europeo poseen.

52 J. P. TRACHTMAN, «8. Constitutional Economics of the World Trade Organization», en J. L. DUNOFF; J. P. TRACHTMAN
(ed.), Ruling the World? Constitutionalism, International Law and Global Governance, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2009, pp. 222-223. Sin embargo, en el caso de la UE parece mas apropiado emplear el término de primacia que el de
supremacia. En esta linea vide, DTC 001/2004 — Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre
de 2004. (BOE num. 3, de 4 de enero de 2005).

53 A. Rosas, «Implementation and Enforcement of WTO Dispute Settlement Findings: An EU Perspective», Journal of
International Economic Law, vol. 4, nim. 1, 2001, p. 139.

% G. Sacerpoti, «The dispute settlement system of the WTO: structure and function in the perspective of the first 10
yearsy, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 5, nim. 1, 2006, pp. 49-75.
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Conclusiones

Primera. La globalizacion constituye un proceso irreversible de la realidad juridica, politica y eco-
nomica de nuestro tiempo que exige a los actores politicos y juridicos nacionales e internacionales
su adaptacion constante a este nuevo escenario mundializado e interconectado.

La globalizacién es un fenomeno de caracter multidimensional y multinivel que ha sido capaz
de desbordar los contenedores nacionales e internacionales que organizaban el mundo tras la Segunda
Guerra Mundial y convertirnos en ciudadanos de una aldea global con problemas de carécter global ante
los que un Unico Estado o una determinada organizacion internacional se tornan instrumentos de control
obsoletos e insuficientes. Ante esta nueva realidad se deben proponer nuevos marcos conceptuales de
investigacion y organizacion de nuestras sociedades modernas que superen los dogmas estatistas.

La globalizacion supone un fendmeno a nivel mundial que hace patentes las debilidades del Es-
tado para controlar los problemas globales. Desde la esfera politica, las organizaciones internacionales
han asumido un papel cada vez mas activo, erigiéndose como los nuevos entes reguladores de los flujos
sociales, financieros y comerciales que se han generado como consecuencia de la globalizacion. Este
incremento del Derecho internacional en materias y sectores diversos deriva en una fragmentacion del
Derecho a escala global. Esta fragmentacion tiene como consecuencia la aparicion de conflictos entre
normas nacionales y normas de caracter internacional y conflictos que a su vez se repiten entre algunas
normas internacionales. Estos conflictos normativos surgen por el solapamiento de las distintas organi-
zaciones internacionales y los Estados en los sectores concretos de actuacion y por la inexistencia de un
sistema constitucional que sea capaz de superar las antinomias una manera analoga a como se regulan
los sistemas de fuentes en los ordenamientos juridicos nacionales.

En el ambito estrictamente econdmico, la globalizacion de los flujos comerciales, de la actividad
empresarial y del comercio ha generado graves problemas globales. El comercio internacional reclama
mayor seguridad y predictibilidad en su desarrollo. En este contexto, la OMC constituye una pieza fun-
damental para regular el sistema multilateral del comercio, inabarcable para las legislaciones nacionales
de manera autéonoma e independiente.

Segunda. La progresiva juridificacion del Sistema de Solucién de Diferencias y la implementacion
de sus resoluciones en el Ambito europeo estan generando un didlogo proto-constitucional entre
ambas instituciones que beneficia a la seguridad y predictibilidad dentro del sistema multilateral
del comercio.

En el desarrollo del sistema multilateral del comercio promovido por la Organizaciéon Mundial
del comercio son fundamentales las legislaciones nacionales que de una manera clara y segura deben
abrir sus mercados a la entrada de competidores y productos extranjeros. En algunos casos, con los Es-
tados abusan de leyes proteccionistas infringiendo el Derecho de la OMC la Organizaciéon cuenta con
sistema de solucion de controversias de naturaleza cuasi-judicial que trata de garantizar el respeto del
Derecho de la OMC por todos los ordenamientos juridicos de sus Miembros. Este mecanismo de solu-
cion de diferencias constituye una institucion original en el ambito del Derecho internacional donde la
laxitud en la aplicacion del Derecho es una caracteristica inherente al propio sistema juridico internacio-
nal. Este mecanismo constituye una superacion del marco juridico internacionalista y puede entenderse
como una via incipiente de adopcion de principios constitucionales dentro del sistema multilateral del
comercio de la OMC.

El proceso de cumplimiento de las decisiones adoptadas en el marco del mecanismo de Solu-
cion de Diferencias genera la interconexion de ordenamientos juridicos entre la OMC, la UE y Estados
miembros y reclama la elaboracion de un sistema de fuentes de Derecho en el ambito del comercio
internacional que permita estabilizar las citadas relaciones juridicas. La gobernanza del Derecho de la
OMC vy el Derecho de la UE-Estados miembros podria servir de base para el desarrollo del «Derecho
constitucional postnacional multilateraly.
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Asi, la progresiva normativizacion del sistema multilateral del comercio est4 flexibilizando la
negativa inicial del Tribunal de Justicia de la UE de reconocer el efecto directo del Derecho de la OMC
reforzando de facto el desarrollo del «Derecho constitucional postnacional multilateral». El didlogo
entre ambas instituciones se visualiza de manera mas clara en los supuestos en los que la Union es parte
demandada y condenada en el Sistema de Solucion de Diferencias que, a su vez, sean después llevados
ante los tribunales de justicia de la Union. En estos supuestos tanto la UE como la OMC se ven en la
necesidad de referirse mutuamente a las decisiones de sus respectivos sistemas judiciales y, por tanto,
se puede ver como existe un incipiente dialogo constitucional entre ambas instituciones. En un sentido
mas general, es también necesario reconocer y analizar como la justicia europea acepta y recepciona el
Derecho de la OMC y las resoluciones de ésta Organizacion como pardmetros de validez y de interpre-
tacion del Derecho interno (europeo).

Tercera. En analisis de los distintos tipos de implementacion ponen de manifiesto los criterios
para avanzar en la estructura de un sistema de fuentes en el ambito del sistema multilateral del
comercio.

Por lado, los supuestos de interconexion fallida o problematica fracturan las bases del desarrollo
del «Derecho constitucional postnacional multilateral». Estos tipos de interconexiéon podrian superarse
modificando algunos aspectos del propio ESD y reforzando su caracter judicial, como es, reconociendo
a los Grupos Especiales o el Organo de Apelacion la capacidad de incoar de oficio la solucién de una
diferencia, o adoptando un acuerdo en el que los Miembros de la Organizacion reconozcan la efectividad
o aplicabilidad directa de las decisiones adoptadas en el marco del ESD. En el ambito concreto de la
justicia de la Union, estos supuestos de interconexion se han justificado bajo el argumento del margen
de maniobra y del respeto a la libertad de las instituciones de la UE. Por otro, la interconexion pacifica
constituye el punto de partida fundamental para la elaboracion de normas y principios que resuelvan
las colisiones entre el Derecho de la OMC y el Derecho de la Union. La construccion de este sistema
de fuentes del Derecho embrionario dentro de un «Derecho constitucional postnacional multilateral»
tiene como objetivo gobernar de una manera segura y previsible las normas del sistema multilateral del
comercio de la OMC dentro de los ordenamientos juridicos de sus Miembros. La institucion garante
de esta interconexion «pacifica» deberia ser el Tribunal de Justicia de la Unién. El Organo de Solucién
de Diferencias seria el encargado de sefialar las normas europeas contrarias al Derecho de la OMC y
la justicia europea deberia adquirir funciones similares a las que se asignan a un Tribunal Constitucio-
nal en un sistema de justicia constitucional concentrada, como sucede por ejemplo dentro del sistema
constitucional espafiol, para ejecutar las decisiones adoptadas en el marco del Sistema de Solucion de
Diferencias dentro de la UE.
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