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ABSTRACT

El objeto de la presente Tesis de investigacion, es analizar la legitimidad de las “nor-
mas privadas”! que imponen regulaciones al comercio internacional en materia sanitaria
y fitosanitaria, frente a las reglas y principios del Derecho Internacional y del Sistema
Multilateral de Comercio.

Se evaluara ademds, en qué medida el marco normativo indicado, y especificamente
el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, proporcionan
base juridica suficiente para condicionar o limitar el accionar privado en dicha materia.

Finalmente, se analizard la posibilidad de atribuir responsabilidad internacional a los
Miembros de la Organizaciéon Mundial de Comercio por anulacién o menoscabo de los
derechos y obligaciones consagrados en el GATT y en el Acuerdo sobre la Aplicacién de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la Organizaciéon Mundial del Comercio.

A los efectos indicados, se utilizard como marco tedrico, el estudio “Fragmentaciéon
del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacién del Derecho In-
ternacional”, elaborado por el Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacio-
nal de las Naciones Unidas? y el “principio de integracion sistémica” como modelo o
herramienta de andlisis, aspectos que se describen en primer término.

En segundo lugar, se conceptualizardn y contextualizaran las normas privadas y se
aportard un panorama general de su tratamiento en el Comité de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias. Adicionalmente, se presentardn como evidencia empirica dos casos de exi-
gencias privadas que se imponen a importantes rubros exportables de la Reptblica Orien-
tal del Uruguay planteadas en el &mbito del Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

1  En el debate internacional, particularmente en el seno del Comité MSF, la expresién utilizada en inglés es “private
standards”, lo cual es traducido como “normas privadas” en los documentos oficiales que recogen dichos debates, asi
como en publicaciones especializadas sobre la materia.

2 KOSKENNIEMI, M. 2006. A/CN.4/L.682. Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la di-
versificacion del Derecho Internacional. Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional. Ginebra:
Comisién de Derecho Internacional, ONU.



188 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

En tercer lugar, se identificaran en el entorno normativo, las reglas y principios apli-
cables para el analisis y evaluacion de la situacién planteada, abordando los derivados
del derecho internacional econémico, del derecho del comercio internacional y del dere-
cho internacional general.

En cuarto lugar, se profundizara el analisis juridico considerando particularmente,
los principios y reglas de interpretacion previstos en la Convencién de Viena, los dere-
chos y obligaciones consagrados en el Acuerdo MSF y las disposiciones en materia de
implementacion previstas en su articulo 13.

En quinto lugar, se presentaran las posibles vias de acciéon y recursos juridicos a dis-
posicion de los Estados Miembros para evitar la proliferaciéon de estas “normas priva-
das” como instrumento regulador de facto al comercio internacional y limitante del in-
greso o acceso a los mercados.

Finalmente, tras contrastar las hipétesis planteadas, se formularédn las conclusiones y
reflexiones finales.

INTRODUCCION

La conclusion de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales
constituy6 un hito histérico en el desarrollo del derecho internacional econémico, en la
organizacién institucional y normativa del sistema multilateral de comercio derivada de
la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio y de los acuerdos alcanzados con
el objeto de ampliar las reglas y disciplinas a practicamente la totalidad de los aspectos
vinculados al comercio, asi como sustentarlas en principios de previsibilidad, no dis-
criminacién mediante la aplicacién de la clausula de Nacién més favorecida y de Trato
Nacional, competitividad, defensa la competencia libre, leal y sin distorsiones y, trato
especial y diferenciado a los paises en desarrollo y menos adelantados.

El propésito primordial del sistema es ofrecer a los actores y agentes tanto ptblicos
como privados, que intervienen en el comercio internacional, un marco juridico trans-
parente, estable y previsible®, en el que ademds se eliminen obstaculos injustificados al
comercio internacional, permitiendo que las corrientes comerciales circulen con la méaxi-
ma libertad posible*.

En ese sentido, tanto el Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosa-
nitarias (o Acuerdo MSF), como el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (o
Acuerdo OTC), que disciplinan las normas acordadas para el comercio en sus respecti-
vos ambitos de aplicacion e integran la categoria de acuerdos de la OMC que refieren a
medidas no arancelarias, tratan de garantizar que la utilizacién de las mismas se efectie
con minimos efectos sobre el comercio.

3  Sitio de la OMC. En: http:/ /www.wto.org/

4  El predmbulo del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio sefiala como
objetivos fundamentales del sistema, entre otros, los de elevar los niveles de vida a través de la utilizacién 6ptima de los
recursos mundiales; asi como el de lograr que los paises en desarrollo logren del incremento del comercio internacional
los recursos necesarios para su desarrollo econémico.
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En efecto, las medidas no arancelarias que los gobiernos deciden adoptar para alcan-
zar objetivos de politica publica (proteccion de la vida y la salud de las personas y de
los animales o para preservacion de los vegetales), generan como consecuencia natural y
legitima, intervenciones sobre el comercio y lo importante es, en tal sentido, contar con
reglas que encuadren su elaboracién y aplicacion.

El Acuerdo MSF, al tiempo que consagra el derecho que tienen los Miembros a adop-
tar y aplicar medidas sanitarias y fitosanitarias, establece un conjunto de reglas que pre-
tenden evitar la aplicacion discriminatoria, arbitraria o injustificada de dichas medidas.
Vale la pena recordar que las preocupaciones en torno a este ultimo aspecto, comen-
zaron a manifestarse con fuerte impulso por parte de paises agroexportadores, desde
el inicio de la negociacién de la Ronda Uruguay del GATT.> En efecto, especial énfasis
pusieron estos paises, en la necesidad de regular las medidas sanitarias y fitosanitarias y
adoptar un enfoque basado en reglas, sobre criterios cientificos y principios tales como
el de transparencia, equivalencia, anélisis de riesgo, regionalizacién entre otros, que re-
sultaron luego plasmados a texto expreso en el Acuerdo MSEF.

La armonizacién internacional es, asimismo, un aspecto especialmente considerado
en el Acuerdo MSF que alienta a los miembros a basar sus medidas en las normas, di-
rectrices y recomendaciones de organizaciones internacionales® reconocidas como refe-
rencia en la materia, lo que claramente refleja la preocupacion y el interés en cuanto a
generar un marco normativo coherente recurriendo a una estrategia de remisién que no
sOlo reconoce y prioriza la especialidad técnica sino que ademds, contribuye a evitar la
generacion de fendmenos fragmentarios de indole sustantivos.

En forma paralela, y al margen de la normativa internacional que resefiamos sucinta-
mente en los parrafos anteriores, surgieron otras normas que también incluyen medidas
sanitarias y fitosanitarias y que son elaboradas en espacios trasnacionales globalizados,
que tienen como emisores a empresas, grupos de empresas, organizaciones e institucio-
nes privadas y que se aplican en el contexto de transacciones comerciales internacionales.

Si bien podemos plantearnos que esta realidad es manifestaciéon de un suceso mas
global que caracteriza el desarrollo de las relaciones econémicas internacionales en
los tiempos presentes y que se traduce entre otros aspectos, en la proliferacién de dm-
bitos privados de produccion normativa y en la internacionalizacién de la actividad
econdmica; lo cierto es que el entramado normativo que producen actiia para el caso
objeto de nuestro estudio, sobre materias de relevancia econémica para los paises y sus
sectores exportadores.

5  Resulta ilustrativa al respecto, la lectura de la Declaracién de Punta del Este mediante el cual se produce el lanza-
miento de la Ronda Uruguay, en tanto no solo plasma el reclamo de una mayor liberalizacién del comercio y la inclusién
de las negociaciones agricolas sino un mayor disciplinamiento de las medidas sanitarias y fitosanitarias para reducir al
minimo los efectos desfavorables que pueden tener en el comercio de productos agropecuarios.

6 La Comision del Codex Alimentarius en materia de inocuidad de los alimentos; la Organizacion Internacional de
Epizootias en materia de sanidad animal y zoonosis; la Convencién Internacional de Proteccion Fitosanitaria en materia
de sanidad vegetal y proteccién fitosanitaria y; en lo que refiere a cuestiones no abarcadas por dichas organizaciones, la
recomendaciones y directrices promulgadas por otras organizaciones internacionales competentes en la que participen
todos los Miembros y que sean identificadas por el Comité MSF. A la fecha, no se han identificado otras organizaciones
que las nombradas en primer término.
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En efecto, todo parece indicar que dichas normas, llamadas “normas privadas” en el
contexto de los debates que se han producido en el &mbito del Comité de Medidas Sani-
tarias y Fitosanitarias (0 Comité MSF)’, se estarian transformando de facto en virtud de
su proliferacion y generalizacién, en restricciones adicionales sobre materias reguladas
por el acuerdo MSF, lo que implica que el ingreso o acceso a un determinado mercado no
s6lo quede supeditado al cabal cumplimiento de las medidas sanitarias y fitosanitarias
definidas a nivel gubernamental, sino ademas, al cumplimiento de tales normas priva-
das en funcién del poder de mercado de quienes las imponen.

Las cuestiones sefialadas ponen de relieve la importancia de abordar en términos
juridicos el problema, identificar, analizar y evaluar la interrelacion entre esa normativa
trasnacional privada con las disciplinas pertinentes del Sistema Multilateral del Comer-
cio y especificamente, del Acuerdo MSF centrandonos en los &mbitos y en las normas de
caracter sanitario y fitosanitario, sin abordar ni prejuzgar en torno a la oportunidad, con-
veniencia o legitimidad de otras materias sujetas también a dicha produccién normativa
privada, aspecto que ameritaria un enfoque y abordaje particulares.

Objetivos del Estudio de Investigacion

Partiendo de las preocupaciones comerciales especificas que han sido planteadas por
los Miembros de la OMC ante el Comité MSF, nos proponemos como objetivo general
del presente trabajo de investigacion, analizar la legitimidad de las “normas privadas”
que imponen regulaciones al comercio internacional en materia sanitaria y fitosanitaria,
frente a las reglas y principios del Derecho Internacional y del Sistema Multilateral de
Comercio.

Especificamente, pretendemos dilucidar si dicho contexto normativo y particular-
mente el Acuerdo MSF, ofrecen base juridica suficiente para condicionar o limitar el
accionar privado en materia sanitaria y fitosanitaria y consecuentemente, encauzar y
controlar la emisién oficiosa de normas motivadas en intereses que surgen fuera del
ambito de produccién normativa del Estado céntrico tradicional.

Se analizard asimismo, la posibilidad de atribuir responsabilidad internacional a los
Miembros de la Organizaciéon Mundial de Comercio por anulacién o menoscabo de los
derechos y obligaciones consagrados en el GATT y en el Acuerdo sobre la Aplicacién de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, identificando posibles cursos de accién y los recur-
sos juridicos disponibles en el marco del sistema multilateral del comercio.

Relevancia del Estudio de Investigacion

La relevancia del presente trabajo de investigacion radica, en primer término, en que
aborda desde una perspectiva juridica, el andlisis de una situacién factica que se produce
en el contexto de las relaciones econémicas internacionales que es percibida por los paises
miembros de la OMC, agencias especializadas y operadores de comercio internacional,

7 El Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias es el 6rgano de Administracion del Acuerdo MSF, lo integran todos
sus Miembros y constituye un foro en el que pueden plantearse preocupaciones comerciales especificas sobre cuestiones
sanitarias y fitosanitarias, entre otros aspectos que desarrollaremos con mayor profundidad en nuestro trabajo.
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como un obstaculo de creciente importancia a los niveles de acceso alcanzados para con-
cretar la exportacién de productos agroalimentarios a distintos mercados internacionales.

Si bien la problemética planteada ha venido ganando espacio de discusién en la agen-
da multilateral, no se han logrado avances que permitan vislumbrar una solucién a corto
plazo siendo ademas pocos los estudios juridicos realizados sobre la materia especifica
objeto del presente trabajo.

Hemos considerado en tal sentido, que un abordaje estrictamente juridico de la cues-
tién podria no solo brindar algunos elementos adicionales para avanzar en las discu-
siones multilaterales, sino que ademds, permitiria enfocarlas desde una perspectiva
descontaminada de connotaciones relacionadas con distintos enfoques econémicos o
estrategias de accion estatal que algunos paises desarrollan en esos &mbitos.

Adicionalmente consideramos que, como resultado del andlisis, podriamos aportar
elementos para un enfoque alternativo al campo de estudio de la Fragmentacion del
Derecho Internacional que constituye por excelencia, segtin P.M Dupuy (2000), el debate
doctrinal de la era de la globalizacién®. En este sentido, hemos valorado y acompafiamos
la postura del Dr. Alejandro Rodiles (2009), en cuanto a que la conclusién de los trabajos
sobre fragmentacion por parte de la Comisién de Derecho Internacional, no agot6 el de-
bate y a la fecha. “(...)la discusién sique dividiéndose entre quienes ven en ella un riesgo para
la coherencia del orden juridico internacional, y aquellos quienes hablan de un fenémeno acorde a
los tiempos que vivimos, que permite al Derecho Internacional responder de manera mds enfocada
a los nuevos riesgos globales” .

Hipotesis

A continuacion se plasman y se describen las Hipo6tesis del presente trabajo de inves-
tigacion:

H1 Las “normas privadas” bajo anélisis son en esencia, medidas sanitarias y fitosa-
nitarias conforme a lo previsto en el Acuerdo MSF’, y su imposicién al comercio inter-
nacional, genera conflictos e impactos que pueden resolverse a la luz del principio de
integracion sistémica.

H2 Las “normas privadas” de caracter sanitario y fitosanitario elaboradas, adoptadas
e impuestas al comercio internacional, no son compatibles con las reglas y principios del
derecho internacional econémico, en particular con el sistema multilateral del comercio
y el Acuerdo MSF de la OMC, ni resultan legitimadas en la medida que lo contravengan.

H3 Los acuerdos que componen el sistema multilateral de comercio, particularmente
el Acuerdo MSF, ofrecen una base juridica legitima y suficiente para limitar, en territorio

8  Cf.P.M Dupuy, que fue uno de los publicistas que inici6 el debate académico actual con su curso “L unité de ["ordre
juridique international” dictado en la Academia de Derecho Internacional de la Haya en el afio 2000, oportunidad en la
que sostuvo que “la question de la fragmentation du droit international constitute par excellence le débat doctrinal a 1’ere
de la globalisation”. RODILES, Alejandro, La Fragmentacién del Derecho Internacional. ;Riesgos u oportunidades para
México, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 9, pag.....Enero 2009.

9  De acuerdo a su contenido mds no en su proceso de elaboracién y aprobacion.
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de los Miembros, la elaboracién, adopcion e imposiciéon de medidas sanitarias y fitosa-
nitarias a nivel privado.

H4 El Acuerdo MSF permite fundamentar la atribucién de responsabilidad a los
Miembros de la OMC por anulacién o menoscabo de sus obligaciones y de los beneficios
de acceso garantizados por el sistema multilateral de comercio.

Metodologia

La investigacion, en cuanto al disefio, fue del tipo no-experimental (ex post facto).
Al respecto, la informacién necesaria para realizar el analisis juridico para comprobar las
hipétesis formuladas a partir del modelo tedrico, es obtenida del estudio de normas; del
analisis de contenido de actas e informes; y de otras fuentes de informacién secundaria.

En primer lugar, se sistematiz6 la informacion relacionada a los compromisos asumidos
por los Miembros de la OMC en materia de elaboracion, adopcién e imposicién de medidas
sanitarias y fitosanitarias en el &mbito del sistema multilateral de comercio y el tratamiento
de las “normas privadas” objeto de estudio, en el marco del Comité MSF de la OMC que
nos permitiera contar con mayores elementos de juicio para su contextualizacion.

En segundo lugar, a los efectos de delimitar el contenido, caracteristicas y alcance de
la imposicién de “normas privadas” en materia sanitaria y fitosanitaria, se identificaron
casos de estudio utilizando informacién secundaria que nos proporcionara a su vez,
evidencia empirica concreta.

En tercer lugar, sobre la base de lo anterior, y evaluada la informacién previamente
sistematizada, se efectud el andlisis juridico utilizando la progresién del razonamien-
to juridico de interpretacion expuesto por el destacado jurista Max Huber ' citado en
el Estudio de la Comisién de Derecho Internacional expuesto en el marco tedrico de
este trabajo.

Del andlisis de las actividades llevadas a cabo por el Comité MSF y la evaluaciéon
juridica de la responsabilidad de los Miembros en el disciplinamiento de las MSF, se
determinaron las posibles vias de accién en dicho Comité, asi como los recursos juridi-
cos disponibles.

Por ultimo, tras contrastar las hipétesis planteadas con los resultados de los desarro-
llos efectuados a lo largo de la investigacion, se extrajeron las conclusiones y se efectua-
ron las reflexiones finales.

10 La expresion “ex post facto” significa “después de hecho”. Primero se produce el hecho y después se analizan las
posibles causas y consecuencias. Se trata de un tipo de investigaciéon en donde no se modifica el fenémeno o situacién
objeto de andlisis. BERNARDO, J., Y CALDERO, J.F. (2000). Investigacién cuantitativa (4); Métodos no experimentales.
En J. BERNARDO, Y J.E. CALDERO, Aprendo a investigar en educacién (77- 93). Madrid: RIALP, S.A

11 Max Huber tuvo una prestigiosa y reconocida trayectoria como Juez de la Corte Permanente de Justicia entre otros
ambitos juridicos de relevancia internacional.
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Plan de Estudio

El presente trabajo de investigacion, se divide en seis Capitulos y a los efectos de fa-
cilitar su lectura, cada uno contiene sus respectivas conclusiones.

El Capitulo I desarrolla el marco tedrico utilizado y se compone de dos secciones: en
la primer seccién se aborda el fendmeno de la Fragmentacion del derecho internacional
anivel general, efectuando una breve descripcién del panorama doctrinario en esa mate-
ria, se presenta el Estudio de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas
“Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion
del Derecho Internacional” y se desarrollan la técnicas de razonamientos juridico para
interpretar y resolver conflictos normativos derivados de dicho fenémeno. En la segun-
da seccioén, se efectiian algunas consideraciones sobre el campo de estudio y se describe
el modelo de analisis a utilizar, basado en la relacién del derecho con su entorno nor-
mativo en aplicacion del Principio de Integracién Sistémica consagrado en el Articulo 31
Literal ¢) de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.

El Capitulo II contiene una evaluacién inicial en relacién a las “normas privadas” y
se divide en tres secciones: en la primera, se contextualiza y conceptualiza la expresién
“norma privada” y su naturaleza juridica, aspectos que son primordiales para el analisis.
En la segunda seccion, se aborda el tratamiento de las “normas privadas” en el &mbito
del Comité MSF; mientras que en la tercera seccion, se presentan como evidencia empi-
rica, exigencias privadas que se imponen a importantes rubros exportables de la Rept-
blica Oriental del Uruguay.

El Capitulo III identifica el entorno normativo analizando las reglas y pr1nc1p1os que
podrlan ser aplicables a la situacion planteada. Se compone de tres secciones: la primera
seccion, aborda las reglas y principios de derecho internacional econémico y especifica-
mente, del Sistema Multilateral del Comercio con especial referencia a los del GATT, el
Acuerdo MSF y el Acuerdo OTC. La segunda seccién desarrolla las reglas y principios
del derecho del comercio internacional regulatorio de las transacciones comerciales in-
ternacionales, sus fuentes de produccién normativa y los principios de autonomia de la
voluntad y libertad de contratacion. La tercera seccion, identifica las reglas y principios
del derecho internacional general.

El Capitulo IV se centra en la progresion del razonamiento juridico de interpretacion
analizandose legitimidad de las normas privadas frente al Acuerdo MSF como norma
especial aplicable y la voluntad de las partes en las cldusulas especificas de dicho Acuer-
do. Se compone de dos secciones, en la primera, se evaltian las “normas privadas” frente
a los derechos y obligaciones bésicas consagradas en el Acuerdo MSF. En la segunda
seccidn, se aborda particularmente el alcance y contenido del Articulo 13 y la responsa-
bilidad de los Miembros en dicho marco.

En el Capitulo V se identifican las alternativas, no excluyentes entre si, para limitar
la proliferaciéon de “normas privadas” y se analizan los recursos juridicos que podrian
hacer contrarrestar dicha situacién.

En el Capitulo VI se contrastan las hipétesis de investigaciéon y se formulan las con-
clusiones y reflexiones generales de la investigacion.



194 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1 Fragmentacion del Derecho Internacional

Con el fin de la Guerra Fria, simbolizado con la caida del Muro de Berlin en noviem-
bre de 1987, se intensificéd a nivel mundial un proceso econémico, tecnolégico, social
y cultural, caracterizado por una creciente interdependencia entre los distintos paises,
tendiente a la unificacion de sus mercados, sociedades y culturas a través de una serie
de transformaciones, denominado globalizaciéon. Desde el punto de vista juridico, esta
realidad ha implicado un creciente niimero de campos regulados por el derecho inter-
nacional conformando entre otros, el derecho penal internacional, el derecho comercial
internacional, el derecho mercantil, el derecho del mar, el derecho ambiental, el derecho
alimentario, cada uno con sus propios principios, disciplinas, estructuras e incluso y
segun los casos, con sus propios 6rganos internacionales y especialmente jurisdicciona-
les; aspectos todos que han producido la agudizacién de un fenémeno conocido como
Fragmentacién del Derecho Internacional.

Desde un punto de vista conceptual, por fragmentacion del Derecho Internacional se
entiende precisamente, la diversificacion que se produce en esta rama del derecho con
motivo de la proliferacion de instituciones y regimenes especiales normativos suma-
mente especializados dotados generalmente, de un importante grado de autonomia y
que suelen entrar en conflicto con el derecho internacional general y sus instituciones y
a su vez; generan distintas respuestas frente a una misma situacién conflictiva segin sea
el 6rgano jurisdiccional elegido. (Rodiles, 2009: Pag. 377). Ambos aspectos han llevado a
la doctrina a distinguir la fragmentacion sustantiva para referirse a los conflictos norma-
tivos y fragmentacion institucional para referirse a la que se genera por la multiplicidad
de 6rganos jurisdiccionales de los cuales pueden derivar dictdimenes contrapuestos so-
bre una misma materia.

Si bien pareceria existir cierta coincidencia a nivel doctrinal en relacién a la conceptua-
lizacién que acabamos de efectuar en el parrafo anterior, los alcances del fenémeno, los
riesgos u oportunidades que del mismo derivan y las soluciones que se proponen para
posicionarse ante €l; no dejan de estar exentos de perspectivas y opiniones diferentes.

Mientras los partidarios del constitucionalismo del derecho internacional conside-
ran que la fragmentacion realmente plantea serios riesgos derivados de la ausencia de
jerarquias normativas y ven consecuentemente, en el fortalecimiento de la jerarquia la
solucion al problema; los partidarios del pluralismo juridico, partiendo de la base de que
la fragmentacion no es mas que un reflejo de la “diferenciacion funcional” de la sociedad
global que el derecho no puede frenar, nos hablan de un derecho global plural que abar-
ca tanto mecanismo tradicionales interestatales como horizontales transnacionales y por
ende, consideran que la formalidad y rigidez legal restarian expresion a la pluralidad de
los diversos regimenes transnacionales.

Un enfoque particular sobre el fenémeno de la fragmentacién, lo efecttian Eyal Ben-
venisti y George Downs (2010) quienes abordan el tema desde lo que parece ser una vi-
siéon mas practica que tedrica de la cuestion y que parte de la observacién de la actitud o
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de las acciones que realizan en distintos &mbitos de la comunidad internacional algunos
actores de relevancia. De esa observancia, consideran los mencionados autores, que la
fragmentacioén del derecho internacional responde a una estrategia de poder de paises
mas poderosos que pretenden conservar el control internacional evitando o mitigando
la coordinacién de Estados. (Pag. 595)

Estos autores describen cuatro actitudes o acciones que consideran verdaderas técti-
cas de actuacion de estos ultimos a nivel internacional como partes del fenémeno de la
fragmentacion:

La primera, es recurrir a la celebracién de acuerdos bilaterales a lo que llaman “bila-
teralismo en serie” en detrimento de las reglas multilaterales procurando evitar preci-
samente la coordinaciéon que realizan los Estados menos poderosos en dichos ambitos
como forma de contrarrestar los intereses de los mas poderosos.

La segunda estrategia de fragmentacion consiste en crear acuerdos detallados en en-
tornos multilaterales tinicos, con pocas perspectivas de que sean renegociados o enmen-
dados de manera significativa en un futuro préximo'?. Citando algunos Acuerdos de la
OMCP, observan estos autores, que todos contienen disposiciones detalladas que los
Estados poderosos dejan, estratégicamente para que sean interpretadas posteriormente.
Agregan en tal sentido, que lo que queda por reglamentar se deja intencionalmente, rele-
gado a instituciones semi — privadas de establecimiento de normas que los Estados mas
fuertes dominan y que se crean por el sistema, 6rganos y Comités que discuten varios
de los aspectos de las reglas de la OMC que tienen una autoridad considerablemente
reducida en comparacién con la que tenfan los érganos originales del GATT de 1947.

La tercer estrategia de supresion de la coordinacién que emplean los Estados podero-
so0s es evitar, cuando sea posible, la creacion de 6rganos o judicatura con autoridad inde-
pendiente y responsable de la elaboracién de politicas o; circunscribir cuidadosamente
su autoridad cuando su creacion es inevitable.

La cuarta estrategia consiste en apartarse totalmente de las instituciones abando-
nando los mecanismos formales de derecho internacional en cuyos ambitos se ven
obligados a enfrentarse a dificiles y largas negociaciones.

Los autores identifican aqui cuatro tipos de situaciones: la coordinacién informal a
nivel intergubernamental, incluyendo, agencias gubernamentales que armonizan sus
actividades mediante consultas informales y las ponen en préctica a través de sus au-
toridades bajo sus leyes nacionales; las instituciones no vinculantes que permiten a los
gobiernos con intereses comunes, coordinar las actividades con otros Estados; joint ven-
tures entre gobiernos y actores privados y por dltimo; la delegacién formal o de facto de
competencias a instancias netamente privadas para establecer estdndares por parte de
actores privados en 4reas donde los gobiernos han sido reacios a actuar o simplemente,

12 Refiriéndose a esta segunda estrategia, sostienen los autores ut supra citados que (...) “In effect, this strategy transforms
what is formally a repeated game into what for all practical purposes is a one-shot game.”(...); Ibidem, Péarrafo 2 Pag. 612.

13  El Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT); el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS),
el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF), el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) y;
el Acuerdo sobre Derechos de Propiedad Intelectual aplicados al comercio (ADPIC)
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han preferido dejar que actores privados (incluyendo los standard setting bodies) se
ocupen de eso, como por ejemplo, normas o estandares de seguridad.

Las preocupaciones en torno a esta realidad, comenzaron a ser tratadas sistematica-
mente en la practica por la doctrina y por diversos jueces de la Corte Internacional de
Justicia quienes alertaban sobre los peligros que a su juicio podria implicar la agudiza-
ciéon del fenémeno de la fragmentacion, aspecto que como veremos seguidamente se
vio reflejado en los primeros tratamientos efectuados en el &mbito de la Comisién de
Derecho Internacional.

El panorama anteriormente indicado se complejiz6 a su vez, con el surgimiento de
otras normas o regimenes impulsados por parte de otros actores, organizaciones o en-
tidades nacionales e internacionales de naturaleza privada, agentes econémicos, aso-
ciaciones de usuarios o grandes conglomerados empresariales que aplican sus propias
normas en materias que, como veremos, son reguladas para el caso de estudio, por el
derecho internacional econémico.

Estas normas o regimenes, surgen frecuentemente de forma oficiosa, mediante la ge-
neralizacién de formas de conducta por parte de dichos actores a través de requerimien-
tos de tipo contractual o por la aplicacion de acuerdos alcanzados, incluso con carécter
internacional por organizaciones de naturaleza privada (asociaciones de usuarios o de
organizaciones, entre otras).

Si lo anterior puede ser visto segin Fischer (2004), como un reflejo de la fragmenta-
cién multidimensional de la sociedad global, toda vez que responde a las necesidades e
intereses de nuevos actores de la globalizacion, lo cierto es que trae aparejado un nuevo
entramado normativo que se aplica a las transacciones comerciales, regulando determi-
nadas disciplinas al margen de los acuerdos gubernamentales alcanzados a nivel inter-
nacional, particularmente en lo que refiere al sistema multilateral del comercio.

Cabe precisar que si bien el estudio que hemos elegido como marco tedrico y que
abordaremos seguidamente, no se refiere especificamente a la fragmentacion derivada
del surgimiento de esos otros regimenes de naturaleza privada, los identifica como parte
del fenémeno de la fragmentacion, aspecto que retomaremos en oportunidad de efec-
tuar algunas consideraciones acerca de nuestro campo de estudio.

1.1.1 El Estudio de la Comisién de Derecho Internacional de la ONU “Fragmenta-
cién del Derecho Internacional. Dificultades derivadas de la diversificacién y
expansion del Derecho Internacional”**

La fragmentacién comenzd a ser tratada formalmente dentro del programa de trabajo
de la Comisién de Derecho Internacional en el afio 2000 y se generd un primer estudio
inicial titulado “Riesgos Resultantes de la Fragmentaciéon del Derecho Internacional”,
que respondid inicialmente a la visién que se tenia acerca de que el fenémeno podia po-

14 KOSKENNIEMI, Martti.. 2006. A/CN.4/L.682. Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de
la diversificacién del Derecho Internacional. Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional.
Ginebra : Comisién de Derecho Internacional, ONU.
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ner en peligro la estabilidad y coherencia del derecho internacional y su alcance general.
(Koskenniemi, M. 2006. Pag. 294-310).

Se enumeran siete causas del fendmeno segin esta visién y que son consideradas
como riesgo: falta de instituciones centralizadas para la elaboraciéon de normas de dere-
cho internacional ptblico; la especializacion que genera lo que los autores del informe
denominan “autonomia tematica”; la diferente configuracién de normas juridicas'>; nor-
mativas paralelas para la regulacion de una misma tematica; competencia entre norma-
tivas'é; la ampliacion del ambito de aplicacion del derecho internacional; y, los diferentes
regimenes de normas secundarias.

Sin embargo en el afio 2002, se estableci6 un grupo de estudio que como primera me-
dida sustituy? el titulo del estudio anterior por entender que presentaba al fenémeno con
una connotacién demasiado negativa, cuando en realidad también tiene aspectos positivos
por las oportunidades que brinda ante el dinamismo de las nuevas realidades mundiales.

Este ultimo enfoque fue el que prevaleci6 hasta la conclusion de los trabajos de la
Comision de Derecho Internacional en el 2006, afio en el que se presenta el informe final
titulado “Fragmentacion del derecho internacional: Dificultades derivadas de la diversi-
ficacién y expansion del derecho internacional”. (Koskenniemi, M. 2006)

Dicho informe, analiza los regimenes especiales que han ido surgiendo y su relacién
con el derecho internacional general centrandose en los problemas sustantivos como la
aparicion de “derechos especiales”, regimenes establecidos por tratados y grupos fun-
cionales de normas y ramas especializadas del derecho internacional, y las relaciones
entre esas normas con el derecho internacional general.

Con respecto a la creacion de estas normas e instituciones especializadas, se indica que:

“El problema, a juicio de los juristas, es que esa legislacion y crea-
cion de instituciones especializadas tiende a producirse con relativa ig-
norancia de las actividades legislativas e institucionales en los campos
adyacentes de los principios y pricticas generales del derecho interna-
cional. El resultado son conflictos entre normas o sistemas de normas,
pricticas institucionales derivadas y quizd la pérdida de una perspecti-
va general del derecho”. (Koskenniemi, M. 2006. Pdg. 12).

Nos parece oportuno sefialar sobre el particular, que si bien la situacion transcripta
seria, de producirse, una causa de significativa incidencia en la elaboracién de normas
inconsistentes que luego entren en conflicto; no creemos que pueda generalizarse ni que
pueda plantearse que ello ocurre en todos los dmbitos de produccién normativa. En
efecto, y para citar un ejemplo, el Acuerdo MSF efecttia, un acertado reenvio a las orga-

15 Se sostiene que la desigual configuracion de las normas juridicas responde a que las normas en materia de Derecho
Internacional corresponden a tres estructuras juridicas: Derecho Internacional tradicional estructura que se compone de
normas reciprocas bilaterales; la estructura que aborda las relaciones de los Estados con las personas, como por ejemplo,
la proteccién de los Derechos Humanos; y, la estructura que aborda las obligaciones para con la comunidad de Estados
como tal.

16 Las originadas por ejemplo entre las normas que regulan temas comerciales y los Acuerdos Medioambientales.
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nizaciones o regimenes especializados en materia sanitaria y fitosanitaria, que si bien no
asegura totalmente la ausencia de conflictos normativos, contribuye a minimizarlos al
situar la armonizacién normativa bajo la responsabilidad de los organismos de referen-
cia reconocidos.

Lo cierto es, que en las conclusiones generales del informe, se describe la fragmenta-
cién como un fendmeno derivado de la mundializacién, que se manifiesta en la expansion
e intensificacién de redes globales de cooperacién, con un alto grado de especializacion
técnica. Dichas redes desembocan en los regimenes especiales de derecho internacional
ut supra citados, basados en tratados multilaterales especializados y constituciones de
organizaciones internacionales. El resultado es la alta probabilidad de conflictos nor-
mativos entre dichos regimenes, asi como entre ellos y el derecho internacional general.

Considerando dicho contexto, el informe se ocupa de los conflictos normativos y sus
posibles soluciones, entendiendo por “conflicto” toda situacion en la que dos normas
o principios indican maneras diferentes de tratar un problema. Las posibles soluciones
se abordan en base a la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, especifica-
mente en los articulo 30 y 31, numeral 3 literal c), o sea, la norma conflictual lex posterior
y el principio interpretativo de integracion sistémica. Asimismo, y en buena medida, en
la regla lex specialis, que si bien no se encuentra plasmada en la referida Convencién,
forma parte del derecho internacional, ya sea como costumbre o como principio general,
y ha sido reconocida expresamente por la Corte Internacional de Justicia. Como técnica
juridica, la maxima lex specialis cobra una gran importancia en torno a los llamados
“regimenes especiales”, aspecto medular en el debate sobre la fragmentacion. (Rodiles,
A.2009)

Sin embargo, esos problemas son presentados en el estudio desde una perspectiva
optimista dado que, como hemos indicado anteriormente, son vistos como resultados de
la rdpida expansion de la actividad juridica internacional y como desafios que pueden
ser superados mediante normas conflictuales que nos indiquen, caso por caso, cual es el
derecho aplicable y controlarse mediante la racionalizacién, diversificacién y el control
de técnicas.

En concordancia con lo anterior, una conclusién principal del informe ha sido que la
aparicion de regimenes especiales no ha socavado seriamente la seguridad juridica y la
previsibilidad del derecho. En ese mismo sentido, el Presidente del Grupo de Trabajo
de la Comisién de Derecho Internacional y autor de las conclusiones del estudio, Martti
Koskenniemi (2007); consultado'” sobre su apreciacion sobre los efectos de una eventual
incertidumbre juridica provocada por esta fragmentacion vis a vis una unificacién nor-
mativa que podria, por otro lado, omitir caracteristicas juridicas o culturales de un pais
o un grupo de paises; respondi6 en términos que reflejan una opinién bastante realista
acerca del fendmeno de la fragmentacion, sosteniendo que:

“La fragmentacion surge de una diferenciacion funcional en la esfe-
ra internacional. Es un reflejo de la creciente diversidad de actores, pro-
yectos, intereses, etc., a nivel internacional. En este sentido, es un dato

17 En entrevista efectuada por Puente @ Europa en relacion a algunos aspectos del estudio; reproducida en Puente @
Europa - Afio V - Numero 2 - Junio 2007 y disponible en https:/ /puenteeuropa.unibo.it/article/download /5215/4958
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de la realidad que debe ser reconocido. Por supuesto, la diversificacion
también tiene consecuencias politicas -algunos intereses aparecen en
una posicion destacada, otros (viejos) intereses se vuelven secundarios.
No hay una respuesta para la cuestion de la naturaleza (buena o mala)
de la fragmentacion que sea independiente y objetiva. Para aquellos que
ganan, es buena, para aquellos que pierden, no lo es. El hecho de que los
juristas internacionalistas estén especialmente preocupados por el tema
de la fragmentacion refleja su (justificable) sensacion de que ésta debi-
litard los intereses y preferencias que han apoyado tradicionalmente”.

1.1.2 Técnicas de razonamiento juridico para interpretar y resolver conflictos nor-
mativos abordados en el informe de la CDI

El examen y solucién de conflictos normativos forma parte del razonamiento juridico
en tanto proceso pragmaético a través del cual, teniendo en cuenta las reglas y principios
que podrian ser aplicables, se intenta armonizar normas aparentemente contrapuestas
mediante su interpretacion, o si ello resulta inadmisible, establecer relaciones definidas
de prioridad entre ellas. (Koskenniemi, M. 2006. Pag. 21).

La actividad interpretativa, permite atribuir un significado a una disposicién nor-
mativa y contar con una base argumentativa légica que fundamente el razonamiento
juridico. Conforme GARATE:

“El razonamiento juridico, es una estructura de pensamiento que no
solo incluye elementos de la l6gica formal, sino también de la 16gica dia-
léctica, lo que nos permite vislumbrar la necesidad de un andlisis desde
la Filosofia del Derecho como de la Teoria General del Derecho. Este
tipo de razonamiento pretende alcanzar cierto grado de verosimilitud,
al fundarse en argumentos retoricos que lo constituyen y estructuran.
El proceso argumentativo se encuentra intimamente relacionado con la
interpretacion normativa, porque se necesita comprender acabadamente
el derecho, para luego encontrar criterios que fundamenten el razona-
miento juridico”. (2009: Pag. 194-215)

La averiguacion de conflictos entre normas o de los sujetos juridicos obligados por
ella y su solucién forman parte del proceso pragmaético de razonamiento juridico a tra-
vés del cual los juristas interpretan y aplican la ley formal. Dicho proceso es sintetizado
de la siguiente forma (Koskenniemi, M. 2006., P4g. 21 y ss.):

A)Busqueda de Relaciones: Vision prima facie de la cuestion. Evaluacién inicial de
reglas y principios que podrian ser aplicables

Las normas juridicas se relacionan con otras normas y no lo hacen aleatoriamente
sino en tanto sistema de derecho comprensivo de decisiones, reglas y principios con las
cuales comparten relaciones sistémicas. Todo acto de aplicaciéon de la ley conlleva pasos
previos que nos permite contar con una vision prima facie de la cuestion incluyendo,
una evaluacién inicial de las reglas y principios que podrian ser aplicables. En esta situa-
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cién, si bien se suelen identificar normas que en principio pueden parecernos pertinen-
tes, es necesario efectuar la eleccion y justificarla.

B) Armonizacién: Integracion Sistémica

La tendencia en el derecho internacional es evitar o mitigar los conflictos por esta
razon se afirma que “Cuando un juez se encuentra ante dos acuerdos de voluntades divergen-
tes, debe naturalmente inclinarse a buscar su coordinaciéon mds que consagrar su antagonismo”.
(Rousseau, C. 1932. P4g. 153).Cuando dos normas o principios apuntan en direcciones
diferentes, la tarea del razonamiento juridico consiste en establecer relaciones signifi-
cativas entre ellos a fin de determinar si pueden aplicarse de una forma mutuamente
corroborante. También, la armonizacién sistémica podria implicar vincular una norma
poco clara con una finalidad, a los efectos de posicionarla dentro de algin sistema que
justificara su aplicacion.

C) Analisis de conflictos

La armonizacién tiene un limite. El mismo se da cuando las posiciones distan mucho
entre si, al existir choque de intereses que se manifiestan en el conflicto de normas es-
pecialmente cuando existe un tratado que enuncia claramente derechos u obligaciones
para sujetos juridicos. En ese caso se deberia determinar si una norma o principio debe
tener una prioridad definida sobre otra, basandose en el estudio de las posibles relacio-
nes que pueden darse entre normas y principios juridicos que intervienen en un deter-
minado conflicto. De acuerdo a la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas, los tipos de relaciones que tradicionalmente se plantean en casos de conflictos
normativos son entre el derecho especial y el derecho general; entre el derecho anterior
y el derecho posterior; entre derechos de diferente rango jerarquico; y entre el derecho
con su "entorno normativo'" mas general.

A su vez, las mencionadas relaciones pueden adquirir diversas formas. Por ejemplo,
en cualquiera de los cuatro tipos de relaciones podria darse que, el derecho invalida otro
derecho, por ejemplo, en el caso de las relaciones jerdrquicas en las que interviene el Jus
Cogens; el otro Derecho se deja de lado sélo temporalmente, cuando la prioridad es re-
lativa; dos normas acttian de forma concurrente, apoyandose reciprocamente; o no hay
conflicto. En el Cuadro 1 se resumen los Tipos de Relaciones entre normas y principios
y las Formas de relacionamiento entre las mismas.

Tipos de relaciones entre Formas de relacionamiento
normas y principios entre las normas
derecho especial y el derecho general; Derecho invalida otro Derecho, Relaciones jerarquicas

. . en las que interviene el Jus Cogens.
derecho anterior y el derecho posterior; q g

. T El otro derecho se deja de lado s6lo temporalmente —
derechos de diferente rango jerarquico; y o .

prioridad relativa.
derecho con su "entorno normativo”

, Dos normas actdan de forma concurrente, apoyandose
mas general.

reciprocamente

No hay conflicto.

Figura I: Tipos de relaciones entre normas y principios y formas de relacionamiento.
Fuente: Koskenniemi, M. 2006, A/CN.4/L.682, pdg. 21.
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Técnica de andlisis de conflictos entre lex specialis y lex generalis

Esta técnica de andlisis ofrece un marco para el debate de los conflictos que surjan
cuando la “especialidad” o la “generalidad” de las normas en conflicto se convierten
en un problema. Es una de las técnicas més usuales en la interpretacion o analisis de
conflictos normativos y se basa en el contraste entre la generalidad y la particularidad
de las normas. De esta relacion es posible distinguir tres tipos de conflicto en los que la
fragmentacion se presenta de manera diferente:

¢ Fragmentacién por interpretaciones opuestas de la ley general: la situacién se
plantea cuando en diferentes &mbitos se efecttian interpretaciones opuestas de la
normativa general. Cuando estos conflictos aparecen y se consideran un proble-
ma, no pueden ser sometidos a un sistema constitucional de revisiéon que culmine
en una sentencia definitiva y por ende, sélo se pueden resolver con medios legis-
lativos 0 administrativos, una nueva ley que resuelva el conflicto o coordinacién a
futuro de la jurisprudencia.

¢ Fragmentacién por la aparicién de una ley especial como excepcidon a la ley ge-
neral: la situacién se plantea cuando una institucién adopta una decisiéon que se
desvia de la forma de decidir situaciones similares por considerar que el caso no
entra dentro de la ley general sino que constituye una excepcién a la misma.

¢ Fragmentacién por diferenciacion entre tipos de leyes especiales: la situacion
es clara y en tal sentido basta con mencionar a titulo de ejemplo los debates que
se vienen produciendo en la comunidad internacional en torno al comercio y el
medio ambiente’® o el comercio y esas otras reglas que como veremos resultan
aplicables al intercambio de productos agropecuarios como principales destinata-
rios de la aplicaciéon de medidas sanitarias y fitosanitarias. El pronunciamiento del
Organo de Apelacién de la OMC respecto al primero de los ejemplos nombrados,
sugiere que el derecho del medio ambiente y el derecho mercantil pueden regirse
por principios diferentes y la norma que se aplique dependera de cémo se califi-
que el caso a este respecto. (Koskenniemi, M. 2006. Pag. 32)

La funcién y el alcance del principio de lex specialis

Hay situaciones en que normas de Derecho Internacional igualmente vélidas, en tan-
to forman parte del ordenamiento juridico (vélido), y aplicables, en el sentido de confe-
rir derechos, obligaciones o facultades a un sujeto juridico en una situacién particular,
tratan de distinto modo una misma materia. En dichas situaciones, la norma relativa a la
lex specialis se presenta como una técnica de solucién de conflictos segtin la cual se debe
aplicar la norma especifica en lugar de la norma general como regla de interpretacién
juridica. Son importantes las conclusiones a las que se arriba en ese sentido en la medida

18 En el asunto Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne y los productos cdrnicos (hormonas) WT/
DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, 13 de febrero de 1998, parrafos 123 a 125, el C)rgano de Apelacién de la OMC, examind
la naturaleza del llamado “principio precautorio” en el marco del Acuerdo MSF y llegé a la conclusion de que fuera cual
fuese el valor juridico de ese principio en el derecho del medio ambiente, no habia llegado a ser juridicamente vinculante
en la OMC.
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que frente a acuerdos que son iguales, se deberia conceder preferencia a la que resulte
mas especifica y se aproxime mas a la materia tratada puesto que las disposiciones espe-
ciales normalmente resultan mas efectivas que las generales.

En conclusién, la doctrina en general acepta la lex specialis como norma de inter-
pretacién o técnica de solucion de conflictos de caracter valido también en el derecho
internacional ptblico pero sin limitar su @&mbito de aplicacion al derecho de los tratados.

Regimenes auténomos o especiales

En sentido estricto, un régimen puede ser auténomo cuando se hace referencia a un
“conjunto especial de normas secundarias que establece las consecuencias del incumplimiento de
determinadas normas primarias, incluso procedimientos para dicha determinacion”. (Kosken-
niemi, M. 2006. Pag. 73-83) En sentido amplio, un régimen es considerado auténomo
cuando hablamos de “cualquier grupo interrelacionado (conjunto, régimen, subsistema) de
normas aplicables a un problema limitado, junto con las normas para la creacion, interpretacion,
aplicacion, modificacion o extincion —en una palabra, administracion- de esas normas”. (Ibidem.
Pag. 92)

Sin embargo, ningtin régimen auténomo, mas alla de la prioridad de la que intrinse-
camente goza en su ambito de especializacién, puede interpretarse de manera aislada
o desvinculada de su entorno normativo mas general que resulta aplicable de manera
subsidiaria ante fallas del mismo.

Jerarquia Oficiosa

Pese a no existir, de manera propiamente dicha, una jerarquia formal entre las fuentes
del derecho internacional, como consecuencia légica del razonamiento juridico, se gene-
ra lo que la Comisién de Derecho Internacional llama una “jerarquia oficiosa” entre
las mismas, por la cual “el tribunal o jurista ha de consultar primero los tratados, después la
costumbre y, por tiltimo, los principios generales del derecho para resolver un problema normati-
vo” (Ibidem. Pag. 52), siempre en funcién del grado de especialidad de las normas bajo
analisis.

1.2 Consideraciones especificas sobre nuestro campo de estudio
1.2.1 El estudio de 1a CDI y las “Normas privadas”

Como hemos expresado en el numeral 1.1.1, el estudio de la CDI centra el analisis
en los problemas derivados de la proliferacion de regimenes establecidos por tratados
y grupos funcionales de normas y ramas especializadas del derecho internacional, y las
relaciones entre esas normas con el derecho internacional general.

En ese sentido, excluy6 claramente el andlisis exhaustivo de los conflictos derivados
de normas privadas de regulacién oficiosa surgidas y aplicadas en &mbitos transnacio-
nales y sus efectos sobre el derecho internacional, incluidas en particular, la lex merca-
toria (derecho mercantil). Sin embargo, y tal cual se expresa en el estudio indicado, nada
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impide que la Convencién de Viena y el Derecho Internacional puedan ser utilizados
para encauzar la interrelacion entre estas nuevas formas normativas o nuevos tipos de
“derecho mundial” surgidos fuera del &mbito del derecho internacional Estado céntrico
tradicional. (Koskenniemi, M. 2006. A/CN.4/L.682, parr. 490; pag. 285).

Rodiles (2009) sostiene, en opinién que compartimos, que la Comisiéon de Derecho
Internacional si bien sugiere que estas nuevas formas normativas tienen caracteristicas
distintas a los demds regimenes especiales de derecho internacional que se abordan en
el informe, lo relevante es que las ubica dentro del fenémeno de la fragmentacién atribu-
yéndoles por ende, propiedades fragmentarias.

Agregamos a dicha consideracion que por los motivos antes indicados, el estudio de
la CDI elegido como marco tedrico, nos brinda los elementos juridicos apropiados para
el tratamiento de la regulacién privada en el marco del derecho internacional.

1.2.2 El aspecto sustantivo de nuestro campo de estudio

Como lo indicAramos brevemente en el numeral 1.1, la fragmentacién del derecho
internacional posee un aspecto institucional y un aspecto sustantivo.

El estudio del aspecto institucional centra su preocupacién en la desviacién de juris-
prudencia y la eleccién de foro mas favorable (“Forum shopping”), producto de la proli-
feracion de 6rganos de aplicacion, cortes y tribunales establecidos por diversos tratados,
que hacen que los derechos y obligaciones de los sujetos juridicos puedan depender del
6rgano de soluciéon de controversias elegido; y considera importante la coordinaciéon
préctica, la jerarquia institucional y que los distintos tribunales judiciales y arbitrales
internacionales tengan en cuenta su respectiva jurisprudencia (Pereira Fredes, E. 2011:
Pag. 91-123).

Por su parte, el estudio del aspecto sustantivo objeto del informe de la CDI elegido
como modelo tedrico, centra el anélisis en los conflictos normativos resultantes de la
diversificacion y especializacién de regimenes normativos a los efectos de contribuir a la
coherencia en cuanto a la aplicacion de los mismos.

En ese sentido, se ha optado para el presente trabajo de investigaciéon por dicho mode-
lo que, dejando de lado el aspecto institucional de la fragmentacion del derecho, analiza
los aspectos sustantivos relacionados a la divisiéon del derecho en “marcos” sumamente
especializados, lo que entendemos se adapta perfectamente al objeto de nuestro estudio.

En efecto, de acuerdo al objetivo que nos hemos planteado, corresponde que anali-
cemos dos clases de normas, privadas y publicas, que aplicadas a una misma situaciéon
factica, indican maneras diferentes de abordar un problema técnico generando impactos
al comercio internacional. En tal sentido, los aspectos institucionales vinculados a dicha
produccién normativa quedan excluidos de nuestro campo de estudio.
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1.2.3 Las técnicas de razonamiento juridico y nuestro campo de estudio

Como veiamos al abordar las técnicas de razonamiento juridico que se analizan en el
estudio de la CDI], los tipos de relaciones que tradicionalmente se plantean en casos de
conflictos normativos (entendido en su sentido amplio) son entre el derecho especial y
el derecho general; entre el derecho anterior y el derecho posterior; entre derechos de
diferente rango jerarquico; y entre el derecho con su "entorno normativo" méas general.

Teniendo en cuenta que el presente trabajo refiere a normas y también a actos que
surgen en principio, al amparo de la autonomia de la voluntad en su sentido negocial
y que se rigen por el derecho internacional privado,frente a disposiciones de derecho
internacional publico y particularmente, del régimen especial que representa el sistema
multilateral de comercio de la OMC, las primeras dificultades surgen cuando intenta-
mos establecer algtin tipo de relacion de indole juridico entre ambas.

Al respecto, y a la luz del marco teérico elegido, cabria preguntarse: ;qué tipo de
relacién o vinculacién existe entre las normas de derecho internacional que regulan la
elaboracion y aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias y las “normas privadas”?;
¢(Podria existir alguna relacién de tipo jerarquico o de prelacion entre el derecho de la
OMC, especificamente el Acuerdo MSF y dichas normas privadas?.

Entendemos que ambas clases de normas, funcionan en pla-
nos normativos distintos, léase, por un lado aquél plano en el
cual se verifican las relaciones entre los Estados y por el otro,
aquél en el cual se desarrollan las relaciones entre privados. De
todas formas, ello no implica dejar de considerar, como lo hemos
visto, que las normas juridicas, se relacionan con otras normas
y no lo hacen aleatoriamente sino en tanto sistema de derecho
comprensivo de decisiones, reglas y principios con las cuales
comparten relaciones sistémicas.

Sin desmedro de lo anterior, esta coexistencia de planos normativos pertenecientes
a 6rdenes distintos, vuelve vano el intento de efectuar aproximaciones sobre la base de
jerarquias normativas o razonamientos que intenten, por la via de los principios de lex
specialis o lex posterior, buscar relaciones de prelacién basadas en cuestiones como la
especializacion o la anterioridad o posterioridad en el tiempo.

En funcién de lo anterior, consideramos que algunas de las técnicas de razonamiento
juridico para interpretar y resolver conflictos normativos que han sido detalladas prece-
dentemente, no resultar pertinentes para el analisis de nuestro campo de estudio; aspec-
to que si bien no fue expresamente sustentado por la CD], si parece advertirlo cuando
sostiene que el examen de la medida en que la regulacion privada surge fuera del &mbito
del derecho internacional, requiere un estudio de diferente naturaleza y en tal sentido,
consideramos que las interacciones no armoniosas entre ambos tipo de normas, pueden
ser resultas recurriendo al modelo de analisis que aplicamos a nuestro campo de estudio
y que consideramos a continuacion.
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1.2.4 Modelo de Analisis aplicable a nuestro campo de estudio

Dadas las posibles relaciones entre las normas y principios que se ilustraron en la
Figura 1 y las precisiones efectuadas en el numeral anterior, a los efectos del presente
trabajo de investigacion se utiliza como modelo, la técnica o herramienta de andlisis de
conflictos que se ocupa de la relacion del derecho con su entorno normativo mas general,
aplicando el principio de integracion sistémica y el literal c) del parrafo 3 del art. 31 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, es decir, la interpretacion
de los tratados a la luz de “toda forma pertinente de derecho internacional aplicable a
las relaciones entre las partes”.

Al referirnos al principio de integracion sistémica resulta oportuno sefialar desde una
perspectiva general y conceptual, que el mismo no es mds que la enunciacién o decla-
raciéon que se formula en la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados en el
sentido de que no existe un tratado o acuerdo que pueda interpretarse de manera aislada
o desvinculada de su entorno o contexto normativo.

En efecto, creemos que el principio recogido en el articulo indicado, consagra la no
exclusion de ninguna norma que resulte aplicable a las relaciones entre las partes al
momento de realizar la tarea interpretativa y que ello es consecuencia de lo que acerta-
damente sostienen DAILLIER Y PELLET al afirmar que “un tratado no puede considerarse
aisladamente. No solo estd enraizado en las realidades sociales, sino que sus disposiciones deben
confrontarse con otras normas juridicas con las que pueda competir” (Ibidem: P4g.242).

En efecto, las normas juridicas se relacionan con otras normas y no lo hacen aleato-
riamente, sino que lo hacen de manera sistémica, vale decir, dentro de lo que Guillermo
Cabanellas (1984) define como un “Conjunto de principios, normas o reglas, l6gicamente en-
lazados entre si, acerca de una ciencia o materia.// Ordenado y arménico conjunto que contribuye
a una finalidad.//Método.// Procedimiento. // Técnica. // Doctrina.” (Pag. 296)

El “Principio de integracion Sistémica”, segtin el reconocido jurista y miembro de la
CIJ, XUE HANQUIN:

(...) “funciona como una llave maestra de la casa del derecho in-
ternacional y se puede recurrir a él con fundamento para resolver un
conflicto o solapamiento entre dos o mds normas. Si existe un problema
sistémico —una incoherencia, un conflicto o un solapamiento entre dos o
mds normas- y no se puede solucionar por otros medios interpretativos,
siempre se puede recurrir a ese articulo para proceder con fundamento”
(...) (Ibidem: Pag. 243).

Ahora bien, ;que se entiende por toda forma pertinente de derecho internacional apli-
cable entre las partes? Al respecto, DE LA GUARDIA (1997) nos dice que aquella (...)
“puede consistir en otro tratado, una norma consuetudinaria, una sentencia que vincule a ambas
partes, etc. y cuya aplicacion incida en el tratado en cuestion” (...) con lo cual, acertadamente
considera el cardcter amplio planteado en la norma a través de la expresion “toda forma
pertinente de derecho internacional” en tanto no efectia ningtin tipo de enumeracién taxati-
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va o restrictiva que limite cuales pueden ser esas formas de derecho, o si se trata, incluso,
de normas estatales o privadas.

Por otro lado, si bien el Art. 31y el 32 hacen referencia a las reglas generales de inter-
pretacion, debe tenerse en consideracion que el literal c) del péarrafo 3 de dicho articulo
no constituye una regla propiamente dicha, sino que mds bien nos encontramos ante un
principio que debe tamizar todo proceso de interpretacion juridica.

Al respecto, el informe sobre Fragmentacién del Derecho sefiala que:

(..) “es cierto que se ha criticado la formulacién de esa disposicion
por no ser lo suficientemente clara en su alcance sustantivo y temporal
y en su fuerza normativa: ;En qué medida debe tenerse en cuenta el
resto del derecho? ; Qué hay del derecho anterior o posterior? y ;Qué se
entiende por “tener en cuenta”? Sin embargo, si el articulo no es mds
que la expresion de un principio mds amplio — “el de integracion sisté-
mica” —y ese principio, a su vez, expresa un aspecto razonable o incluso
necesario de la prictica del razonamiento juridico, un andlisis de sus
usos reales y posibles constituye una contribucion iitil al estudio de la
supuesta fragmentacion (o diversificacion) del Derecho Internacional”.
(Koskenniemi, M. 2006: Pag. 245)

A mayor abundamiento, entendemos necesario precisar que en el ambito del derecho
internacional econémico, el propio Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD)
de la OMC, nos remite a las normas usuales de interpretacién del derecho internacional
publico para aclarar las disposiciones de los acuerdos abarcados por el sistema multila-
teral de comercio®.

Vale la pena detenernos en torno a esta cuestion, en lo sefialado por Pascal Lamy
(2006), cuando sostiene que si bien el derecho de la OMC es un conjunto de normas
juridicas que constituyen un sistema dirigido a una comunidad y que cuenta con un
ordenamiento juridico integrado y especial, “(...) el derecho de la OMC se articula con los
sistemas juridicos de las demds organizaciones internacionales dentro del orden juridico interna-
cional (...)”, y tiene igualmente en cuenta las demas normas del derecho internacional,
sin que medien relaciones de superioridad o jerarquia entre las mismas y el ordenamien-
to juridico de la OMC.

Pero ese sistema juridico integrado, refiere Lamy:

“(..) No estd “clinicamente aislado (...). Existe una presuncion de
validez en el derecho internacional y las normas de los Acuerdos de la
OMC deben interpretarse en consecuencia con los principios del derecho
internacional. En consecuencia, el ordenamiento juridico de la OMC
respeta especialmente la igualdad soberana de los Estados, la buena fe,
la cooperacion internacional e incluso la obligacion de arreglar pacifica-

19 OMC, Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se rige la Solucién de Diferencias, articulo
3 disposiciones generales, parrafo 2.
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mente las controversias, por no hablar de las reglas de interpretacion de
los tratados que el Organo de Apelacion, por ejemplo, aplica sin vacilar.
La OMC respeta el derecho internacional general, sin perjuicio de adap-
tarlo a las realidades del comercio internacional.” (Ibidem)

La opinién autorizada de Lamy, entonces Director General de la OMC, resulta su-
mamente importante puesto que, como veremos en el desarrollo de la investigacion, no
hace sino reafirmar lo que sefiala la Convencién de Viena en su Articulo 31.3.c), rescatan-
do ademads la buena fe como un principio y criterio amalgamador en esta biisqueda de
un orden juridico y una gobernanza internacional organizados y coherentes.

Adicionalmente, el Organo de Apelacién previsto en el ESD, siempre ha dictaminado
en el sentido de que los grupos especiales estan obligados a aplicar rigurosamente los
articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados en las cues-
tiones que sean sometidas a su consideracién® y ha llegado incluso a revocar dictimenes
de algtin grupo especial que no cumpli6 con esa condicién”?.

De lo que viene de resefiarse surge entonces, que el principio de integracion sistémica
recogido en el articulo 31.3 c) de la Convencién de Viena sobre derecho de los Tratados
nos obliga a recurrir al entorno o contexto normativo del derecho internacional general
y especial, sea publico o privado para efectuar la tarea interpretativa, con lo cual nos
proporciona el fundamento juridico necesario para incluir, para el caso que nos ocupa,
toda forma de derecho internacional que resulte aplicable al momento de interpretar el
Acuerdo MSF, incluyendo a las “normas privadas”.

1.2.4.1 La jerarquia oficiosa y nuestro campo de estudio

Si bien como expresamos en el ultimo parrafo de numeral 1.1.2, no existe una jerar-
quia formal entre las fuentes del derecho internacional, como consecuencia légica del
razonamiento juridico, se genera lo que la Comisién de Derecho Internacional llama una
“jerarquia oficiosa” y por ende, para resolver un problema normativo, debemos seguir
un proceso de interpretacion como ejercicio de argumentacion juridica que considere pri-
mero los tratados, luego la costumbre y por tltimo los principios generales de derecho.

Es por esta razén, que consideramos interesante efectuar nuestro analisis utilizando
la progresion del razonamiento juridico de interpretacién expuesto por el reconocido
jurista Max Huber y citado en por la CDI*. Mediante dicho proceso de intrepretacion,

20 KOSKENNIEMI, Martti.. 2006. Op. Cit. Pg. 258, parrafo 444, WT/DS2/AB/R, DSR 1996: Estados Unidos - Pautas
para la gasolina reformulada y convencional (29 de abril de 1996), pags. 15 a 17, WT/DS69/AB/R, DSR 1998:V. CE -
Medidas que afectan a la importacién de Determinados productos avicolas (23 de julio de 1998). pag. 2060, parr. 83 y, en
general, pags. 2057 a 2060, parrs. 77 a 85; WT/DS161/R, WT/DS161/AB/R, DSR 2001:1. Corea - Medidas que afectan a
las importaciones de carne vacuna fresca, refrigerada y congelada (10 de enero de 2000), pag. 59, parr. 539.;WT/DS207/R.
Chile - Sistema de bandas de precios y medidas de salvaguardia aplicados a determinados productos agricolas (3 de mayo
de 2002), parrs. 7.81a7.86.;, WT/DS27/AB/R, DSR 1997:11. CE - Régimen para la importacién, venta y distribucién de
bananos (25 de septiembre de 1997), pag. 661, parr. 167;y =~ WT/DS291-293 /INTERIM. CE - Medidas que afectan a la
aprobacién y comercializacion de productos biotecnoldgicos (7 de febrero de 2006), pag. 299, parr. 7.68.

21 Caso EEUU - Pautas para la gasolina reformulada o convencional (29 de abril de 1996) WT DS2 AB R, DSR 1996: I,
paginas 15 a 17. citado por KOSKENNIEMI, Martti. 2006. Op. Cit. P. 258

22 KOSKENNIEMI, Martti.. 2006. Op. Cit. Pg. 268, parrafo 463
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un juez o arbitro deberia buscar la voluntad de las Partes en el texto de la Convencién
mediante el siguiente orden:

a)

En las clausulas especificas de la Convencién;

b) En la totalidad de la Convencién y otros Acuerdos relevantes;

0)

En el Derecho internacional general

d) En los Principios Generales reconocidos por las naciones civilizadas.

Estos Principios Generales (que incluyen como veremos, pacta sunt servanda, au-
tonomia de la voluntad, entre otros), los analizaremos bajo el principio de integracion
sistémica realizando nuestra interpretacion hasta el punto c) ut supra indicado, y de esta
manera, todas las formas de derecho internacional (costumbre, normas, principios e
incluso otros tratados) seran consideradas dentro del articulo 31.3.c).

En tal sentido, la frase “(...) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable a las
relaciones entre las partes”, fundamenta juridicamente la inclusion de los principios gene-
rales de derecho internacional y a las “normas privadas”, como normas aplicables a las
relaciones entre las partes (Estados Miembros del la OMC) pese a que surgen fuera del
ambito Estado — céntrico tradicional como lo indicamos en el numeral 1.2.3 in fine.

1.3 Conclusiones

1)

2)

Las “normas privadas” elaboradas al margen del derecho internacional Estado
céntrico tradicional, forman parte del fenémeno de fragmentaciéon sustantiva
del derecho internacional y de acuerdo al Estudio “Fragmentacién del derecho
internacional: Dificultades derivadas de la diversificaciéon y expansién del dere-
cho internacional”, la Convencién de Viena, reconocida como parte del derecho
consuetudinario en la OMC (articulo 3 parrafo 2 del ESD de la OMC) y el de-
recho internacional pueden utilizarse para encauzar y controlar esas pautas de
regulacion oficiosa de las actividades transnacionales.

El principio de integracion sistémica recogido en el articulo 31.3 literal ¢) de la
Convencién de Viena sobre derecho de los Tratados, nos obliga a recurrir al
entorno o contexto normativo del derecho internacional general y especial, sea
publico o privado para efectuar la tarea interpretativa y nos proporciona el fun-
damento juridico necesario para incluir a las “normas privadas” como norma
de derecho internacional aplicable a las relaciones entre las partes al momento
de interpretar dicho contexto normativo y analizar potenciales conflictos y sus
soluciones.
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CAPITULO II: “NORMAS PRIVADAS” Evaluacién Inicial y eviden-
cia empirica

2.1 Ambito en que se generan las “Normas privadas” objeto de estudio

Contextualizando los &mbitos y los sujetos que generan las “normas privadas” que
son de preocupacion del Comité MSF, en enero de 2007, la secretaria de la OMC preparé
una nota informativa® en la cual se sostiene que en algunos casos se trata de normas
desarrolladas por empresas, en otros, tienen alcance internacional y cubren toda una
industria, sin limitarse a un pafs, una regién geografica o a un grado de desarrollo®.

Se hace referencia de esta forma, a normas especificas elaboradas por grandes empre-
sas minoristas de alimentos que si bien son aplicadas a nivel nacional resultan luego exi-
gidas a proveedores de distintos paises. Dentro de esta categoria, se citan como ejemplos
Tesco Nature’s Choice de Tesco y Filiere Qualité de Carrefour.

Se consideran, adicionalmente, las normas colectivas nacionales desarrolladas por
organizaciones colectivas o asociaciones industriales que si bien tienen también en prin-
cipio alcance nacional, se extienden a nivel internacional exigiéndose a proveedores de
varios paises. Como ejemplo de tales normas suelen citarse la norma alimentaria global
del Consorcio Britanico de Minoristas®.

En tercer lugar, se suelen citar varios ejemplos de normas colectivas internacionales
tales como las Global GAP?, la Norma Alimentaria Internacional %, la Iniciativa Mundial
de Seguridad Alimentaria®; todas ellas elaboradas por organizaciones que nuclean a
empresas miembros de distintos paises.

Dentro de esta ultima categoria se incluyen, cuando pretenden regular cuestiones
sanitarias y fitosanitarias, normas de la Organizacion Internacional de Estandarizacién
(ISO)* y otros organismos internacionales que regulan el sector agroalimentario y que
son entidades de normalizacion en los términos planteados por el Acuerdo OTC y que
en tal sentido, adhieren al Cédigo de Buenas Précticas previsto en dicho Acuerdo.

Cabe anotar en tal sentido, que la propia ISO se define como organismo de normaliza-
cién internacional formal (2010: P4g. 4) marcando de esta forma, las distancias con otros

23 Documento G/SPS/GEN/746

24 Al respecto, se indica por parte de la Secretaria que los mismos factores y empresas que lideran la utilizacion de las
normas privadas existen en los paises desarrollados, subdesarrollados y en vias de desarrollo.

25 British Retail Consortium Global Standard - Food

26 GlobalGAP es un programa privado de certificacién voluntaria creado por 24 grandes cadenas de supermercados
que operan en diferentes paises de Europa Occidental y que han organizado el Grupo Europeo de Minoristas (Euro-Re-
tailer Produce Working Group - EUREP).

27 International Food Standard

28 Global Food Safety Initiative

29 ISO es una federacién mundial que cuenta actualmente con 159 miembros sobre la base de un miembro por pais. El
miembro de ISO es un “organismo nacional de normalizacién” (ONN) que es la organizacién mds representativa de la

normalizacién en su pais y por lo general estd a cargo de la normalizacién voluntaria por un mandato oficial de su gobier-
no
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sistemas colectivos internacionales de la industria minorista®. Sin embargo, entendemos
que los problemas se presentan cuando sus normas comienzan a implicar regulaciones
en materia sanitarias y fitosanitarias, y su accionar extralimita lo que ciertamente es una
actividad de normalizacién formal y reconocida especificamente en el marco del Acuer-
do OTC y pasa a abarcar aspectos comprendidos en el alcance del Acuerdo MSF, en cuyo
ambito y como veremos, no se reconocen ni si consagran competencias de normalizacién
a organismos de naturaleza privada.

Por otra parte, del andlisis que hemos realizado para contar con mayores elementos
de juicio en torno a los contextos y los sujetos que generan las normas objeto de trata-
miento, hemos podido constatar que las definiciones que han sido ensayadas por distin-
tos organismos internacionales, si bien identifican a los sujetos de manera diversa recu-
rriendo a calificaciones tales como “entidad privada”, “organismo no gubernamental”,
“interlocutores comerciales”, el denominador que nos interesa destacar, es precisamente
que los “sujetos” considerados, no revisten en ningiin caso la naturaleza de personas
juridicas publicas o estatales, aspecto que se desprende de los siguientes ejemplos:*

* “Las normas privadas son normas disefiadas por entidades no gubernamentales y propie-
dad de ellas”. Comision del Codex Alimentarius FAO/OMS*.

* “Seentiende por normas privadas las normas elaboradas por entidades privadas, por ejem-
plo empresas, organizaciones no gubernamentales y asociaciones de distintos colectivos.
Estas normas pueden diferir por su campo de aplicacion, la responsabilidad o sus objetivos,
los que van desde la conservacion del medio ambiente al fomento de prdcticas agropecuarias
y de fabricacion adecuadas, pasando por la inocuidad de los alimentos y la proteccion de
los derechos humanos y sociales. Pueden ser normas cuantitativas que fijan caracteristicas
para los productos, como los limites de contaminantes o los limites mdximos de residuos, o
normas sobre procesos, en las que se caracteriza la produccion (pueden incluir objetivos de
rendimiento), o normas que establecen requisitos en relacion con los sistemas de gestion y
de documentacion” . Centro de Comercio Internacional (CCI, 2012: Pag. 2).

e “El término norma privada hace referencia a los requisitos comerciales desarrollados, pro-
pios e implementados por entidades no gubernamentales, a los cuales deben someterse los
proveedores con el fin de acceder a mercados especificos...”. Organizacién Internacional
de Epizootias (OIE, 2009).

» “Las certificaciones de sostenibilidad establecidas para los interlocutores son normas priva-
das. Las elaboran y aplican organizaciones que no pertenecen al sector piiblico y se promue-

30 Se expresa en la publicacién antes indicada que “A pesar de que se puede considerar que las llamadas normas “pri-
vadas” abarcan cualquier norma desarrollada por una entidad fuera del gobierno, la caracterizacién puede ser engafiosa.
En muchos foros, el término “privado” puede ser percibido como algo “menor”, “interesado” o “en contra del interés del
publico”. Hay una amplia gama de normas no gubernamentales (y son cada vez méds numerosas) y hay diferencias signi-
ficativas en los érganos/organizaciones que desarrollan estas normas relacionadas con aspectos como la gobernanza, el
enfoque de desarrollo, grupos de interés, etc. En este documento, se hace una distincién entre organizaciones internacio-

nales de normalizacién “formales” como se describié anteriormente y otros emisores de normas “privadas”.
31 OMC.2014. G/SPS/GEN/1334/Rev.1

32 "Consideration of the Impact of Private Standards" (cita de la publicacién "Private standards in international trade:
issues, opportunities and long-term prospects” Liu, P., Reunién de expertos de la FAO sobre cémo alimentar al mundo en
2050, Roma 2009, pagina 2) CX/CAC 10/33/13 Programa conjunto FAO/OMS sobre normas alimentarias. Comisién del
Codex Alimentarius, 33 periodo de sesiones, 5-9 de julio de 2010.
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ve su empleo por los fabricantes y los distribuidores, a modo de servicio a sus clientes...”.
United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD).

De la referencia efectuada, podemos concluir que el contexto en el cual se desarrolla
la produccién normativa que abordamos en este estudio, se circunscribe a &mbitos neta-
mente privados independientemente de las particularidades que puedan tener respecto
a si constituyen sistemas colectivos nacionales o internacional o se trata de empresas
especificas.

Aclarado este aspecto, es oportuno indicar que dichos d&mbitos pueden responder
a los legitimos interés privados de las personas o entidades que los componen y en tal
sentido, no es el tipo de entidad privada lo que deberia preocuparnos, sino el contenido
y los alcances de la materia que resulta comprendida en sus normas, aspecto que abor-
daremos seguidamente.

2.2 Contenido de las normas privadas: La materia sanitaria y fitosanitaria

Si bien la materia o contenido de las llamadas “normas privadas” es también muy
amplio y variado, lo cierto es que incluyen aspectos que son calificados en algunos casos,
de higiene y seguridad alimentaria®* como se desprende de la evidencia empirica que
presentamos en las secciones siguientes, y cuyo alcance se extiende en algunas normas,
a todas las etapas del proceso de produccion, desde el disefio, pasando por las contribu-
ciones al proceso y el control del mismo, hasta el producto final.

Adicionalmente, regulan los aspectos vinculados a la evaluacién de la conformidad*
en tanto mecanismo para la corroboraciéon de cumplimiento de requerimientos especi-
ficos relacionados con el producto y con el propio proceso de produccién®, tales como
inspeccién, ensayos y certificacion®, de ahi que exijan recurrir a organismos acreditados.

El contenido regulatorio de estas normas privadas alcanza segtin los distintos sistemas,
a aspectos vinculados a la elaboracion, adopcion, aplicacién e incluso, a los mecanismos
de control y evaluacién de cumplimiento de un variado universo de exigencias técnicas
que desde nuestra perspectiva, se encuentran especificamente reguladas y previstas en
los Acuerdos que como veremos, dieron origen a la Organizaciéon Mundial del Comercio.

Una primer acercamiento a dicha regulacion normativa internacional, nos permite
apreciar un cuidadoso “disciplinamiento” del comercio de mercancias y el reconocimien-
to expreso del derecho que tienen los Miembros de recurrir a la determinacién, adop-

33 Elenfoque central de las normas EurepGap es la seguridad de los alimentos y la rastreabilidad. Las normas también
preceptiian sobre algunas dimensiones ambientales (practicas relativas al manejo integrado de plagas — MIP) y otras so-
ciales (relativas a la salud ocupacional) y a requisitos relativos a la higiene de los alimentos y al limite maximo de residuos
(LMR) de plaguicidas que se les permite contener.

34 El proceso involucra muestreo, inspeccién, ensayos y certificacién como medios para garantizar a las partes de una
transaccién que el proceso, producto, sistema, organismo o persona en realidad se adapta a los requisitos de una norma.
35 Ladiversidad de normas privadas tienen ademas otros objetivos como medioambientales, sociales, bienestar animal,
etc.

36 La certificacion es efectuada por un tercero que en principio, no debe tener interés directo en la relacién econémica
entre el proveedor y el comprador y que otorga una garantia escrita de que un producto, proceso o servicio cumple con
ciertas normas.
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cién y aplicacién de lo que definieron como “medidas sanitarias y fitosanitarias” bajo las
reglas del Acuerdo MSF y como “normas” y “reglamentos técnicos” bajo las reglas del
Acuerdo OTC. En ambos casos, el derecho reconocido no es absoluto ni discrecional sino
que quedo limitado a las disposiciones que se plasman en ambos acuerdos y en el especial
énfasis puesto en evitar que unas (medidas y normas) y otros (reglamentos técnicos), no
se transformen en obstaculos injustificados al comercio internacional de mercancias.

Sin perjuicio de que consideraremos con mayor detalle el contenido y los alcances de
dicho disciplinamiento en el marco de ambos Acuerdos, nos centraremos ahora en des-
pejar las dudas sobre la materia que estas normas y su vinculo o relaciéon con las medidas
sanitarias y fitosanitarias definidas en el Acuerdo MSEF.

El Acuerdo MSF precisa claramente su d&mbito de aplicacién, estableciendo que el
mismo es aplicable a todas las medidas sanitarias y fitosanitarias” que puedan afectar,
directa o indirectamente, al comercio internacional® con lo cual, tenemos que efectuar
una doble consideracién dando respuesta basicamente a las siguientes interrogantes:
ces una medida sanitaria o fitosanitaria lo que se impone a nivel privado? y, ;puede
afectar directa o indirectamente el comercio internacional?

La respuesta a la primera de dichas interrogantes, la encontramos recurriendo al Ane-
x0 A numeral 1 del Acuerdo MSF* que, define a las medidas sanitarias y fitosanitarias
como toda medida aplicada a:

“(...) a) para proteger la salud y la vida de los animales o para pre-
servar los vegetales en el territorio del Miembro de los riesgos resultan-
tes de la entrada, radicacion o propagacion de plagas, enfermedades y
organismos patégenos o portadores de enfermedades;

b) para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales
en el territorio del Miembro de los riesgos resultantes de la presencia de
aditivos, contaminantes, toxinas u organismos patégenos en los pro-
ductos alimenticios, las bebidas o los piensos;

c) para proteger la vida y la salud de las personas en el territorio
del Miembro de los riesgos resultantes de enfermedades propagadas por
animales, vegetales o productos de ellos derivados, o de la entrada, radi-
cacion o propagacion de plagas; o

d) para prevenir o limitar otros perjuicios en el territorio del Miem-
bro resultantes de la entrada, radicacion o propagacion de plagas (...).”

37 El término “sanitarias” en el marco del Acuerdo se utiliza con referencia a la salud de las personas y de los animales
y el término “fitosanitarias” alude a los vegetales. No obstante, en varios textos juridicos de los ordenamientos juridicos
nacionales se hace referencia a salud humana, animal o vegetal.

38 De conformidad con lo previsto en el articulo 1° numeral 1 del Acuerdo MSF.

39 Elarticulo XX literal b) del GATT, que analizaremos en detalle oportunamente, no contenia una definicién sobre el
particular y debemos recurrir entonces al Acuerdo MSF que profundiza y desarrolla dicha disposicion, siendo la norma
especial aplicable.
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Se aclara que quedan incluidas igualmente, las medidas sanitarias y fitosanitarias
adoptadas para proteger la salud de los peces y la fauna silvestre, asi como para pre-
servar los bosques y la flora silvestre y que, a los efectos de esta definicion, el térmi-
no “animales” incluye los peces y la fauna silvestre; el término “vegetales” incluye los
bosques y la flora silvestre; el término “plagas” incluye las malas hierbas; y el término
“contaminantes” incluye los residuos de plaguicidas y de medicamentos veterinarios y
las sustancias extrafias®.

Los residuos de plaguicidas que tomaremos como ejemplo de evidencia empirica en
la siguiente seccién, quedan comprendidos en el término “contaminantes” y por ende,
la determinacién o establecimiento de sus limites, es claramente una medida sanitaria y
fitosanitaria de acuerdo a la definicién que plasma el Acuerdo MSF.

A los efectos de clarificar el concepto “medidas sanitarias y fitosanitarias”, la OMC*
nos brinda una clasificacién que resulta a nuestro modo de ver acorde a la norma bajo
analisis en tanto las divide en:

Medidas destinadas a garantizar la inocuidad de los
alimentos;

Medidas destinadas a proteger de plagas y enfermedades:
- Lavida o la salud de las personas;
- Lavida o la salud de los animales, o los vegetales; y

Medidas destinadas a prevenir la entrada, radicacién o pro-
pagacion de plagas y enfermedades.

Respecto a los objetivos destinados a proteger la vida y la salud de las personas, se
incluyen entonces, los referidos a la inocuidad de los alimentos®. La inocuidad de los
alimentos es considerada por la OMS y la FAO (2007) como:

" (...) un elemento fundamental de la salud piiblica, y el logro de
un suministro inocuo de alimentos presenta grandes desafios para los
funcionarios nacionales encargados de la inocuidad de los alimentos
(...)"; y que, “(...) los cambios registrados en la pautas mundiales de la
produccion alimentaria, el comercio internacional, la tecnologia, las ex-
pectativas puiblicas de proteccion sanitaria y muchos otros factores han
creado un entorno cada vez mds exigente para los sistemas de inocuidad
de los alimentos (...)” (Estudio namero 87: Pag. 1)

40 Lasmedidas de proteccion del medio ambiente distintas a las comprendidas en dicha definicién asi como las destina-
das a proteger los intereses de los consumidores o las adoptadas en defensa de los animales, no quedan comprendidas en
dicha definicién pero como veremos, le son aplicables las disposiciones del Acuerdo OTC y del propio Gatt 1994, articulo
XX.

41 OMC, E-Learning, Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, pag. 118.

42 El Codex Alimentarius, que es considerado en el &mbito del Acuerdo MSF como organizacién internacional de re-
ferencia en la materia, utiliza especificamente el término “higiene de los alimentos” y lo define como comprensivo de
las condiciones y medidas necesarias para la produccién, elaboracién, almacenamiento y distribucién de los alimentos
destinadas a garantizar un producto inocuo, en buen estado y comestible, apto para el consumo humano.
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De lo que venimos de resefiar, se desprende que la definicién de “medidas sanitarias
y fitosanitarias” que nos proporciona el Acuerdo MSF, es efectuada atendiendo a su
propésito o intencion en tanto plasma en forma expresa, que es toda medida aplicada
para proteger, la vida y la salud de las personas y de los animales; preservar los vegeta-
les, prevenir o limitar otros perjuicios; de los riesgos que se detallan en cada uno de los
literales del numeral 1 ut supra transcripto. En tal sentido, se ha expresado con acierto,
que en términos generales las medidas sanitarias y fitosanitarias son medidas destinadas
a proteger la vida o la salud humana, animal o vegetal de determinados riesgos especi-
ficos. (VAN DEN BOSSCHE, P. ZDOUC, W. 2013: P4g. 894)

Bradly J. Condon®, nos hace notar que esta definicién ademas, hace referencia al terri-
torio del Miembro y que en tal sentido, excluye las medidas que tengan como propoésito
proteger la salud y la vida de los animales o para preservar los vegetales fuera del terri-
torio del Miembro, pero que no obstante, las MSF pueden comprender procesos y mé-
todos de produccién y el transporte fuera del territorio del Miembro, siempre y cuando
el fin sea la proteccién dentro de su territorio. De esta manera, el Acuerdo MSF resuelve
una cuestion no resuelta en el articulo XX(b) del GATT: si existe un limite jurisdiccional
sobre el alcance de las medidas que pueden justificarse en esta excepcion.

Otro aspecto de significativa importancia en esta definicion, lo constituye el pérra-
fo final del numeral I del Anexo A, que especifica lo que a nuestro juicio, constituye la
materializacién juridica de la medida en tanto aclara que:

“Las medidas sanitarias o fitosanitarias comprenden todas las leyes,
decretos, reglamentos, prescripciones y procedimientos pertinentes, con
inclusion, entre otras cosas, de: criterios relativos al producto final; pro-
cesos y métodos de produccion; procedimientos de prueba, inspeccion,
certificacion y aprobacion; regimenes de cuarentena, incluidas las pres-
cripciones pertinentes asociadas al transporte de animales o vegetales, o
a los materiales necesarios para su subsistencia en el curso de tal trans-
porte; disposiciones relativas a los métodos estadisticos, procedimientos
de muestreo y métodos de evaluacion del riesgo pertinentes; y prescrip-
ciones en materia de embalaje y etiquetado directamente relacionadas
con la inocuidad de los alimentos”.

Entendemos efectivamente, que este parrafo lo que nos brinda, es clarificacién en
torno a los instrumentos normativos que el Acuerdo MSF considera pertinentes para
exteriorizar la obligatoriedad de la medida determinada y su alcance general. En tal
sentido, no consideramos apropiado que en la determinacién de si estamos o no ante
una “medida sanitaria o fitosanitaria”, deban incluirse elementos vinculados a los meca-
nismos juridicos utilizados para instrumentarlas, aspecto que a nuestro modo de ver se
aparta del claro tenor literal de la disposicién en cuestion.

Si bien en el asunto Australia — Manzanas, el Organo de Apelacién* parece estar
inclindndose por interpretar que no sélo debemos atenernos al objetivo de la medida

43  Bradly J. Condor, Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, pag. 4.

44 Informe del Organo de Apelacién, Australia — Manzanas, WT/DS367/AB/R, adoptado el 17 de diciembre de 2010,
pérrafos 175-176.
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sino a su texto y estructura y a considerar a los propios “instrumentos” como “medidas”
entendemos que las conclusiones a las que llega no estan orientadas en el mismo senti-
do. En efecto, considera la lista de instrumentos juridicos ("leyes, decretos, reglamentos,
prescripciones y procedimientos") como ejemplos que pueden estar comprendidas en la
definicién de MSF si y solo si la medida tiene una relacién clara y objetiva con al menos
uno de los objetivos establecidos en los apartados a) a d) del péarrafo 1 del Anexo A.

Los instrumentos juridicos que a nuestro juicio contempla el parrafo final del Anexo
A, tienen directa relacion con el criterio que evidentemente plasma el Acuerdo MSF en
lo que respecta al cardcter imperativo de la normativa en materia sanitaria y fitosanitaria
y la obligatoriedad de cumplimiento de las medidas sanitarias y fitosanitarias definidas.
Independientemente entonces de que el Organo de Apelacién haya asimilado a nuestro
juicio desacertadamente “instrumentos” con “medidas”, concluye afirmando que me-
didas no incluidas expresamente en la lista, pueden ser MSF si son "aplicadas" con un
objetivo que se corresponda con uno de los enumerados en los apartados a) a d).

El andlisis de la definicién de “medida sanitaria o fitosanitaria” es importante efec-
tuarlo a la luz de otras definiciones que se establecen en el propio Sistema Multilateral
de Comercio y, concretamente en otro de los Acuerdos multilaterales que regulan el co-
mercio de mercancias, el Acuerdo OTC. En tal sentido, un primer acercamiento a ambas
regulaciones, nos alerta en cuanto a que, como veiamos, mientras el Acuerdo MSF define
“medidas sanitarias y fitosanitarias” dando por sentado el contenido obligacional de las
mismas, el Acuerdo OTC define concretamente los términos “norma”, al que le atribuye
contenido voluntario y el término “reglamento” al que atribuye contenido obligacional,
en los términos que se indican en la Figura II.

Un reglamento técnico es un documento en el que se
establecen las caracteristicas de un producto o los procesos
y métodos de preducciéon cen ellas relacionados, cen
= inclusion de las disposiciones administrativas aplicables, y
REGLAMENTO TECNICO cuya observancia es obligatoria. También puede incluir
prescripciones en materia de terminologia, simbolos,
embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto,
proceso o método de produccion, o tratar exclusivamente
de ellas.

Una norma es un documento aprobado por una institucion
reconocida, que prevé, para un uso comun y repetido,
reglas, directrices o caracteristicas para los productos o los
protesos y métodos de produccion conexos, y cuya

NORMA observancia no es obligatoria. También puede incluir
prescripciones en materia de terminologia, simbolos,
embalaje, marcado o etiquetaco aplicables a un producto,
proceso o método de produccién, o tratar exclusivamente de
ellas.

Un procedimiento para la evaluacion de la conformidad es

EVALUACION DE LA todo procedimiento utilizado, directa o indirectamente, para

determinar que se cumplen las prescripciones pertinentes
CONFORMIDAD de los reglamentos técnicos o normas.

Figura II: Definicién de Norma, Reglamento Técnico y Evaluacion de la Conformidad.
Fuente: Anexo I del Acuerdo OTC.
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Vemos entonces que, bajo las disposiciones del Acuerdo OTC, se incluyen tres ca-
tegorias de medidas como obstaculos técnicos al comercio: Los Reglamentos, Las Nor-
mas y los Procedimientos de Evaluacién de Conformidad. Adicionalmente, el Acuerdo
OTC descarta de su &mbito de aplicacion entre otras*, a las medidas sanitarias y fitosa-
nitarias definidas en el Anexo A del Acuerdo sobre Aplicacion de Medidas Sanitarias

y Fitosanitarias.

En funcién de lo anterior, queda claramente delimitado que si la medida que se pre-
tende aplicar tiene por objetivo la proteccién de la salud humana, animal o vegetal que-
da comprendida en las disposiciones del Acuerdo MSF. Por lo tanto, debemos analizar
cudl es el objetivo que se pretende con la medida para definir el marco juridico que

corresponde aplicar (OTC o MSF), tal como se ilustra en la Figura III.

OBJETIVO DE LA MEDIDA

éSe ha adoptado la medida para proteger:

* la vida de las personas y de los animales de los riesgos
resultantes de la presencia de aditivos, contaminantes,
foxinas u organismos patogenos en los productos
alimenticios, las bebidas o los piensos?

* la vida de las personas de enfermedades propagadas
por animales (zoonosis) o por los vegetales?

= Ja vida de los animales o la preservacion de los
vegetales de plagas, enfermedades y organismos

patogenos?

= un pais de dafios resultantes de la entrada, radicacion

0 propagacion de plagas?

éEs la medida ...

... un documento en el que se

establecen las caracteristicas de

un producto o los procesos y
métodos de produccion
relacionados, incluidas las
disposiciones administrativas
aplicables, que son de
observancia obligatoria?

(0] [o4
REGLAMENTO TECNICO

Figura I1I: Objetivo de las Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, de las Normas, de los Reglamentos Técnicos y de los Procedimientos

de Evaluacién de Conformidad.

... un documento aprobado por
una institucion reconocida que
establece, para un uso comun y
repetido, reglas, direcirices o
caracteristicas para productos o
para procesos y métodos de
produccién conexos, que no
son de observancia obligatoria?

oTC
NORMA

Fuente: Serie de Acuerdos de la OMC. Obsticulos Técnicos al Comercio

45 Tampoco se aplica al sector servicios ni a las compras gubernamentales

ACUERDO

S| MSF

... un procedimiento utilizado,
directa o indirectamente, para
determinar que se cumplen

las prescripciones perfinentes de
reglamentos técnicos o normas?

oTC
PROCEDIMIENTO EVALUACION DE
CONFORMIDAD
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De lo que hemos resefiado en la presente seccién, se desprende entonces que las
“normas privadas” objeto de tratamiento, persiguen regular el mismo objeto que las
medidas sanitarias y fitosanitarias de cardcter gubernamental previstas en el Acuer-
do MSF de la OMC, estando la principal diferencia centrada en la naturaleza de
sus respectivos emisores y, por consiguiente, en su “juridicidad”, ademds de otras
que como veremos al tratar las preocupaciones de los Miembros presentadas ante el
Comité MSF, se relacionan fundamentalmente con el proceso y los criterios técnicos
utilizados en su determinacion.

En lo que respecta al segundo supuesto previsto en la definicién indicada, esto es,
que la medida pueda afectar el comercio internacional, resulta a nuestro juicio claro que
el giro utilizado “pueda afectar” no plantea ninguna condicién expresa en cuanto a la
magnitud o grado de dicha afectacion ni respecto a la concrecién practica de la misma.
Sin embargo, los numerosos casos planteados en el &mbito del Comité y la evidencia
empirica presentada son representativos de la configuracion de este extremo por lo que
a ellos nos remitimos aclarando no obstante, que como nos sefiala Bradly J. Condon*,
dicha expresion ha sido interpretada a nivel jurisprudencial en el mismo sentido, al afir-
marse que no es necesario demostrar que una MSF tiene efectos reales en el comercio
mientras pueda afectarlo directa o indirectamente®.

Efectuada esta evaluacion inicial a nivel conceptual sobre las materias comprendidas
en estas normas puntualizamos que por razones metodoldgicas, no obstante concluir
que las mismas comprenden lo que en esencia se define como medida sanitaria y fito-
sanitaria, seguiremos utilizando la terminologia empleada en los distintos &mbitos de
discusion® y nos referiremos a “normas privadas” en el sentido de medidas sanitarias
y fitosanitarias privadas, con las particularidades que derivan de su emisor, naturaleza,

denominacién y finalidad tal como se ilustran en la Figura IV.

46 Ibidem

47 Informe del Grupo Especial, CE — Aprobacién y comercializacién de productos biotecnolégicos, parrafo 7.435. Véase tam-
bién Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Aves de corral (China), parrafo 7.165.

48 Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, Organizaciones Internacionales de Referencia y distintos organismos
internacionales.
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MEDIDAS SANITARIAS Y FITOSANITARIAS SEGUN EL ACUERDO MSF VIS A VIS LAS “NORMAS PRIVADAS”

Denominacién

Emisor Naturaleza o Interés
b \ ! Descripcién
MEDIDAS |
SANITARIAS Y
FITOSANITARIAS
. PUBLICO
A do MSF):
GOBIERNOS NORMA b o
JURIDICA
= Definidas en Anexo
A
Medidas / - ’ Reguladas por
Sanitarias y . Acuerdo MSF
Fitosanitarias
{ NORMAS
Entidades No | PRIVADAS:
Guber.nar.nentales | NORMA NO No comprendidas
(ascclaciones de JURIDICA como instrumento PRIVADO

consumidores, de
empresarios, etc.)

normativo en
Anexo A

Reguladas en
tanto
Responsabilidad
de los Miembros
Art. 13

Figura IV: Medidas Sanitarias y Fitosanitarias segtin el Acuerdo MSF Vis a Vis las “Normas Privadas”. Fuente propia.

2.3 La naturaleza de las “Normas Privadas” desde una perspectiva juridica

Consideramos necesario efectuar algunas precisiones conceptuales adicionales a lo
anteriormente planteado para delimitar los alcances juridicos de la expresién “norma”,
partiendo de algunas definiciones que nos permitirdn aproximarnos a dicha delimitacién.

Digamos en primer término, que la Real Academia Espafiola (2012) define norma, en
la primera de sus acepciones, como: “Regla que se debe sequir o a que se deben ajustar las
conductas, tareas, actividades, etc. (Del lat. Norma, escuadra).”

Por su parte, Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Juridico Elemental, la defi-
ne como una “Regla de conducta. Precepto. Ley. Criterio o patron. Prictica”, precisando la
misma adquiere el cardcter de juridica cuando nos encontramos frente a una “regla de
conducta cuyo fin es el cumplimiento de un precepto legal”. Para Gierke, refiere Cabanellas,
“la norma juridica es aquella regla que, segiin la conviccion declarada de una comunidad, debe
determinar exteriormente, y de modo incondicionado, la libre voluntad humana”. (pag. 213-214)

De igual forma, el Diccionario del Espafiol Juridico, de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, distingue dos acepciones de cardcter general para el término “norma”. En la
primera de sus acepciones, sefiala que puede referirse a una “disposicion, regla, precepto le-
gal o reglamentario (norma juridica)”. En cambio, la segunda acepcién de caracter general,
nos habla de un “comportamiento conforme a uso, contrato o prictica”.
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De acuerdo a lo anterior, el término “Norma” en sentido general, es pues, una regla
de conducta, pero esta caracteristica es propia no s6lo de las normas que integran el De-
recho, sino asimismo, de las normas morales y de aquellas que constituyen convenciona-
lismos sociales entre otras. La norma del Derecho, sin embargo, presenta caracteristicas
que la diferencian claramente de los otros tipos de normas, el desconocimiento de la
conducta impuesta acarrea siempre la posibilidad de la imposicién de una sancién por
parte del 6rgano del Estado al que se le atribuye la facultad de hacerlo.

Una norma juridica es entonces, una regla imperativa de conducta u ordenacién del
comportamiento humano dictado por una autoridad competente, cuya violacién acarrea
la posibilidad de imposicién de una sancién.

J.C. Smith, citado en Ossorio (2006) conceptualiza la Norma Juridica como la signifi-
cacion logica creada segtin ciertos procedimientos instituidos por una comunidad juridi-
ca y que, como manifestacion unificada de la voluntad de ésta, formalmente expresada a
través de sus 6rganos e instancias productoras, regula la conducta humana en un tiempo
y lugar definidos, prescribiendo a los individuos, frente a determinadas circunstancias
condicionantes, deberes y facultades, y estableciendo una o mds sanciones coactivas
para el supuesto de que dichos deberes no sean cumplidos.

De la resefia indicada, se advierte entonces que la expresién norma refiere en princi-
pio a reglas de conducta o comportamiento, que inicamente adquieren un carécter juri-
dico® cuando tienen por finalidad cumplir con un precepto legal, vale decir, cuando han
sido establecidas por una autoridad, como veremos mds adelante, en ejercicio legitimo
de sus atribuciones.

Interesa precisar adicionalmente, que si bien las normas juridicas, suelen clasificarse
en multiples formas, nos interesa destacar a efectos de nuestro andlisis, la que las dife-
rencia en funcién de su contenido o materia, en normas juridicas imperativas o normas
juridicas dispositivas.

Las normas juridicas imperativas son aquellas que obligan a los destinatarios inde-
pendientemente de su voluntad y en ese sentido, los obligados tienen que actuar necesa-
riamente conforme a lo prescrito en la norma, no pudiendo decidir la realizacién de otra
conducta diferente.

Estas normas imponen por ende un mandato o una prohibicién que debe cumplirse
y sobre la cual las partes no pueden pactar. Las normas de orden ptblico y las normas
de jus cogen son ejemplos de este tipo de normas y representan un limite infranqueable
a la autonomia de la voluntad.

Las normas dispositivas, en cambio, son aquellas que pueden dejar de apli-
carse a una situacién juridica concreta por voluntad expresa de las partes.
El ordenamiento juridico prefiere confiar a la voluntad de los sujetos la libertad de esta-
blecer normas particulares para regular sus propias conductas, de manera que cuando los
individuos no manifiestan libremente la voluntad de establecer normas particulares para

49 Que atafie al derecho o se ajuste a €1. Una accién es juridica cuando se la ejerce conforme a derecho.
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la regulacion de sus propios actos, el ordenamiento juridico, por razones de seguridad y
de certeza, establece una regulacién subsidiaria mediante normas de caracter supletorio.

Las “normas privadas” que se generan en los &mbitos y con el contenido que hemos
visto, claramente no estan dirigidas a cumplir con un precepto legal ni son prescritas por
una autoridad en ejercicio de sus funciones y, en tal sentido, no podemos considerarlas
como normas juridicas.

En efecto, nos encontramos ante reglas de conducta o pautas de regulacién determi-
nadas a nivel privado en &mbitos nacionales como internacionales, cuya aceptacion y
uso generalizado se materializa en todo caso, bajo instrumentos juridicos contractuales
regulatorios de transacciones comerciales.

Se trata en todo caso, de un orden normativo distinto que puede, no obstante, pro-
ducir efectos juridicos toda vez que se mueve dentro de la 6rbita de la autonomia de la
voluntad del derecho privado en su sentido “negocial”.

Las normas “negociales” basicamente son las contenidas en las cladusulas de los con-
tratos o negocios juridicos, que obligan a las partes produciendo efectos juridicos. Recor-
demos, en tal sentido, que el negocio juridico es definido como “Acto juridico licito inte-
grado por una o varias declaraciones de voluntad privada que el derecho reconoce como base para
la produccion de efectos juridicos, buscados y queridos por su autor o autores, siempre que concu-
rran determinados requisitos o elementos”. Engloba todos aquellos hechos o supuestos en
los cuales el papel de la voluntad individual es relevante y en cierta medida condiciona
y determina los efectos juridicos que los actos del hombre van a producir, sea una adqui-
sicién, modificacién o extincién de un derecho subjetivo.

Cabe precisar sin embargo, que el reconocimiento de la autonomia privada supone
que las relaciones entre particulares no sélo se encuentran sometidas a las propias reglas
que libremente determinan, sino a las normas juridicas en sentido estricto (ley, costum-
bre y principios generales).

La autonomia privada no es una regla de caracter absoluto y esta sujeta a los limites
que el propio ordenamiento juridico impone: el legal en su dimensién imperativa (pue-
de por ejemplo prohibir que el contenido negocial se efecttie sobre determinadas mate-
rias), la moral, y el orden publico; aspectos sobre los cuales la voluntad privada resulta
claramente condicionada.

Efectuadas estas precisiones conceptuales, entendemos oportuno referirnos adicional-
mente, a la posible relacién entre las “normas privadas” y figuras como el “soft low” y “by
law” con las cuales podria considerarse que en principio, comparten alguna semejanza:

a) “Norma privada” y “soft law”

Una ilustrativa descripcion de la expresion “soft law”, nos la proporciona DEL TORO
HUERTA, al sefalar que la misma (...) “busca describir la existencia de fendmenos juridicos

50 Enciclopedia Juridica, http:/ /www .enciclopedia-juridica.biz14.com/d/negocio-juridico/negocio-juridico.htm
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caracterizados por carecer de fuerza vinculante aunque no carentes de efectos juridicos o al menos
con cierta relevancia juridica”; sefialdndonos ademads que:

(..) “el derecho internacional, como todo ordenamiento juridico, es
un sistema en constante transformacion. En su desarrollo, y en la me-
dida en que trata de adaptarse a la dindmica de los distintos actores de
la sociedad internacional, se han incorporado, tanto en su estructura
teorica como institucional, nuevos elementos de andlisis. Cada vez mds,
nuevas situaciones y fenémenos que se presentan en la comunidad in-
ternacional reclaman para si un tratamiento juridico.”

Por su parte, el Dr. BARBERIS (1994), distingue, de manera critica, entre las distintas
acepciones que se pueden encontrar en la doctrina, a saber: normas en proceso de for-
macion; normas sin validez juridica plena; normas de contenido difuso o vago; asi como
determinadas normas de organizaciones internacionales. Entre las razones que cita para
criticar estas categorizaciones estan:

* DPara el primer supuesto, la distincion entre lex lata y lex ferenda;

* Parael segundo, el error de diferenciar hard law y soft law arguyendo distintos gra-
dos de obligatoriedad, cuando en realidad se trata de diferencias derivadas de la
existencia de normas cuyo incumplimiento, por vagas o imprecisas, es mas dificil
de verificar.

¢ DPara el tercero, descalifica la existencia de un “orden juridico intermedio”, al sefia-
lar con acierto la confusién que se genera muchas veces entre la “validez” de las
normas y la “intensidad” de las mismas, expresando que ante todo nos encontra-
riamos con un orden normativo de distinta naturaleza, no juridico.

Lo novedoso de dicho andlisis es que el autor sefiala a continuacién que “el concepto de
soft law se ha ampliado 1iltimamente a todo el dmbito internacional y se postula que no es creado por
ciertas fuentes, sino por estindares” (BARBIERIS, J. 1994: Pag. 255), lo cual resulta bastante in-
teresante a efectos de nuestro anédlisis dado que, como vimos, “private standard” es la de-
nominacion en inglés traducida de manera no literal al espafiol como “normas privadas”.

SARMIENTO (2006) al hablar del “soft law” relata el origen de estas regulaciones se-
falando que:

“en aras de la inmediatez y la adaptabilidad al intenso ritmo de la
realidad; la huida del poder piiblico de algunos dmbitos de actuacion
ha desembocado en una proliferacion de normas privadas de cardcter
obligacional, pero de dudosa naturaleza juridica; la distribucion compe-
tencial entre poderes territoriales, anclada en categorias y conceptos, no
ha logrado distribuirse en su pureza distributiva, forzando la irrupcion
de técnicas de colaboracion y coordinacion que invierten y desvirtiian
los disefios constitucionales originarios; el dmbito territorial de actua-
cion de las Administraciones no se ha compaginado con la libertad de
movimientos transnacionales de operadores privados.”
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Sin embargo, existen diferentes posiciones en la literatura especializada en torno a
la verdadera naturaleza juridica del soft law, pasando por quienes como SARMIENTO
(2006) sefialan que el mismo cumple la funcién de una fuente, de un principio general
del Derecho, (...) “como mandato de optimizacion que requiere del intérprete una maximizacion
de sus contenidos”. En contraposicién, BARBERIS, como sefialamos anteriormente, critica
la conceptualizacién del soft law como un orden juridico intermedio, sefialando que, en
todo caso, pertenece a otro orden normativo de tipo “no juridico”.

Sobre el particular, DEL TORO HUERTA cita a W. RIPHAGEN, quien sefiala que:

(...) “"Dado que el derecho no es el tinico sistema normativo que rige
la conducta humana, es preciso identificar los diferentes eslabones que
lleva de lo no — juridico a lo juridico y para ello es preciso distinguir al
menos cuatro escalones representados en la formula non — law/soft-law/
law/ius cogens, en donde el soft law y el ius cogens representan los dos
extremos del mundo juridico y por tanto comparte cierta dificultad para
su identificacion”.

DEL TORO HUERTA hace un muy completo analisis de este fendmeno, y efectia un
repaso de las distintas posiciones que se encuentran en la doctrina, incluyendo a autores
como BARBERIS, de quienes sefiala efectiian un enfoque “inevitable e irreductible” que
parte de “la teoria tradicional de las “fuentes” del derecho internacional; hasta llega a
aquellos que propugnan la existencia de un “sistema internacional escalonado y conti-
nuo en donde existe una normatividad relativa o variable”. Como vemos, el debate sobre
el soft law hace parte de un debate mas amplio, en donde se encuentra, en palabras de
DEL TORO HUERTA, “por un lado el modelo dicotémico derivado de la teoria tradicional de las
“fuentes” del derecho internacional y, por el otro, el modelo tedrico que supone la existencia de un
sistema internacional escalonado y continuo en donde existe una normatividad relativa o variable.”

Agrega este autor que “(...) una teoria de la creacién juridica no supone la creaciéon
instantanea del derecho, una teorias sobre los procesos de creacién normativa reconoce
que el derecho surge de la sociedad, a partir del desarrollo de ideas y la emergencia
de nuevos valores que reclaman su reconocimiento formal y su proteccién juridica. En
consecuencia determinar un punto especifico que permita diferenciar lo juridico de lo
“no —juridico” no parece sencillo y tampoco deseable, pues implica una concepcion re-
duccionista de procesos complejos.

De todas formas, lo cierto es que las normas privadas se originan, al igual que en lo
descrito para el caso del soft law, en el desmonte del monopolio del Estado en la produc-
cién del derecho, y que tienen en tal sentido puntos de interseccién con el soft law. Recor-
demos que ya BARBERIS reconocia que el concepto de soft law evolucionaba y ampliaba
su definicion hacia determinados estdndares.

De esto ultimo se ocupa DEL TORO HUERTA al analaizar las formas del soft law,
sefialando que parte de la doctrina reconoce tres instrumentos de soft law: resoluciones,
recomendaciones y decisiones de organizaciones internacionales; los acuerdos no nor-
mativos y las partes no obligatorias de acuerdos vinculantes.
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No obstante lo anterior, sefiala también que otros autores sin embargo, matizan el he-
cho de que sélo los sujetos de derecho internacional participen en la elaboracion de instru-
mentos del soft law. Para WOLFGANG REINICKE y JAN MARTIN WITTE, por ejemplo,
una caracteristica de los acuerdos internacionales no normativos es servir como vinculo
entre instituciones publicas y entidades privadas transnacionales y no gubernamentales.

En este sentido, en la elaboracion de instrumentos del soft law pueden participar su-
jetos de derecho internacional exclusivamente; tales sujetos conjuntamente con otros ac-
tores internacionales e incluso actores privados, grupos de expertos o individuos. Des-
de esta perspectiva, el hecho de que los instrumentos de soft law estén abiertos a otros
actores internacionales es uno de sus datos caracteristicos y por supuesto uno de sus
aspectos mds controvertidos.

Esta ultima distincién entre el ordenamiento juridico y el soft law aparece de manera
mucho mas nitida en el caso de las llamadas normas privadas, habida cuenta de la natu-
raleza de sus emisores y su &mbito de aplicacion, en donde la diferencia estaria en que
no aparecen en su formacion los tradicionales sujetos del derecho internacional ptblico,
sino que Unicamente quedan como emisores de la norma determinados actores de ori-
gen no estatal.

Parte del problema actual consiste, precisamente, en la “apariencia” o el “ropaje”
con el que aparecen adornadas muchas de estas normas privadas de caracter sanitario o
fitosanitario, particularmente aquellas emitidas por grandes organizaciones transnacio-
nales, en donde las pautas de regulacion oficiosa que pretenden aplicar a determinadas
operaciones de comercio internacional, se asemejan en grado sumo a las recomendacio-
nes o directrices en donde si aparecen los sujetos del derecho internacional ptblico en
su proceso de formacion, dejando de lado la discusién de si constituyen o no soft law.

Un ejemplo patente de lo anterior es el caso ya mencionado de la ISO cuando preten-
de regular cuestiones como las sanitarias y fitosanitarias, situadas més alla del marco de
actuacion que especificamente establece para ella el Acuerdo OTC.

b) Las “normas privadas” y el “bylaw”

Corresponde puntualizar en primer término, que el Black’s Law Dictionary define a
la figura del “bylaw” como:

“Bylaw: [fr. Danish bye, Old Nors byr, “town”] 1. Parliamentary
law. (usu. pl.) A rule or administrative provision adopted by an organi-
zation for its internal governance and its external dealings. ® Although
the bylaws may be an organization’s most authoritative governing do-
cument, they are subordinated to a charter or articles of incorporation
or association or to a constitution. The “constitution and bylaws” are
sometimes a single document. (...)"

Se entiende por “corporate and organizational bylaws” a aquellas que regulan tnica-
mente a las organizaciones a las que aplican (lldmese corporaciones, asociaciones empre-
sariales, juntas de vecinos, etc.), y pueden versar sobre multiplicidad de temas, incluyen-
do los procedimientos bajo los cuales una entidad debe conducirse para elegir o asignar
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determinados cargos y responsabilidades. En este sentido, las “bylaws” se asemejan a
lo que en derecho societario se conoce como estatutos de una sociedad, incluyendo sus
reglamentos y normas de funcionamiento interno.

Atendiendo a lo anterior, normas privadas como aquellas adoptadas por asociaciones
de usuarios, retailers o compradores, creemos que pueden ser perfectamente definidas
como “bylaws” o “company regulation”, proyectadas en un escenario globalizado, cuyo
objeto se extiende “a” o “incluye” igualmente, las normas o estandares privados que resul-
tan de aplicacion a determinadas operaciones de comercio exterior acordadas por quienes
integran dichas asociaciones o corporaciones. Las integran los procedimientos, requisitos
y estdndares que deben aplicarse a determinadas operaciones de comercio exterior por

parte de los integrantes de las mismas, tal como se desprende de la citada definicion.

De lo que viene de resefiarse con respecto a la posible relacién entre “normas pri-
vadas” y las figuras “soft law” y “bylaw”, parece razonable concluir que los puntos de
contacto entre las mismas, los encontramos en tanto responden al mismo fenémeno de
escape regulatorio o de desmonte del monopolio estatal en la produccién normativa
compartiendo de esta forma, algunos aspectos de interseccion.

Lo importante a nuestro juicio es que independientemente de su naturaleza juridica,
al concretarse en relaciones juridicas privadas de naturaleza negocial, las normas priva-
das son pautas de conducta que sin poder calificarse como normas juridicas en el sen-
tido que hemos detallado, no por ello dejan de tener efectos juridicos cuya legitimidad
debemos analizar dentro del entorno normativo aplicable incluido aquel que pauta los
limites a las conductas y acciones particulares a nivel privado.

La imposicién de las “normas privadas” como condiciéon en la concrecién de inter-
cambios comerciales, no deberia, o no podria definirse en forma aislada del entorno
normativo aplicable que, como hemos sefialado en esta seccion, pauta los limites a las
conductas y acciones particulares a nivel privado.

2.4 El tratamiento de las normas privadas en el ambito del Comité MSF: La imposi-
bilidad de lograr una definicién

En junio de 2005, en el plenario del Comité MSF, San Vicente y granadinas expresé
su preocupacion respecto a las exigencias impuestas por EurepGAP®! a bananas expor-
tadas desde ese pais con destino al Reino Unido®. Sostuvo que las exigencias indicadas
se convirtieron en una condicién para la continuidad de sus exportaciones con destino
a los supermercados de ese pais y que, desde su punto de vista, por tratarse de medidas
relacionadas a la imposicién de limites maximos de residuos admitidos, las mismas de-
berian ser establecidas por los gobiernos y no por entidades privadas o por organizacio-
nes no gubernamentales.

51 EUREPGAP, ahora GLOBALGAP, es un programa privado de certificacién voluntaria creado por 24 grandes cade-
nas de supermercados que operan en diferentes paises de Europa Occidental y que han organizado el Grupo Europeo de
Minoristas (Euro-Retailer Produce Working Group - EUREP).

52 G/SPS/R/37/Rev.1, parrafos 16 a 20; G/SPS/GEN/766; y preocupacién comercial especifica N° 219.
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Adicionalmente, argument6 que algunas medidas establecidas en los Programas de
Certificacion de EurepGAP, estan claramente comprendidas en el alcance del Acuerdo
sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC. La respuesta del
representante de la Uniéon Europea no se hizo esperar descartando todo vinculo o rela-
cién del bloque con las exigencias establecidas por EurepGap.

La UE sostuvo que, aun cuando esas exigencias en ciertos casos excedan los reque-
rimientos que en materia de medidas sanitarias y fitosanitarias establecen las disposi-
ciones de la Unién Europea, se desarrollan en el &mbito privado y no generan conflicto
con las disposiciones de la UE, aclarando ademéds que EurepGAP no es un érgano de la
Unién Europea ni de sus Estados Miembros, sino un consorcio del sector privado que
representa los intereses de la mayoria de los retailers.

La reaccion de la UE marcaba su clara posicion en cuanto a dejar fuera de las agendas
de sesiones del Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias este tema por considerar
ademas que los paises deberian recurrir en todo caso, ante las organizaciones o entida-
des privadas involucradas.

Lo cierto es, sin embargo, que aquella preocupacién, respaldada en esa primera ins-
tancia por Jamaica, Pert, Ecuador y Argentina, instal6 de manera definitiva el tema de la
existencia de exigencias en materia de sanidad e inocuidad impuestas a nivel privado, y
el tema se incorporo asi en las reuniones del Comité MSF que se vienen realizando desde
aquel entonces, persistiendo distintos enfoques sobre el particular.

Como senala Christiane Wolff,>los debates se han centrado en torno a tres temas:

* El acceso a los mercados: varios miembros son del parecer que las normas fijadas
por el sector privado pueden ayudar a que los proveedores mejoren la calidad de
sus productos y obtengan, y conserven, acceso a mercados de alta calidad. Otros
miembros alegan que las normas privadas pueden ser maés restrictivas (por ejem-
plo, si fijan limites méximos muy bajos de residuos de pesticidas) y mds precep-
tivas (por ejemplo, si sélo autorizan una manera de alcanzar un objetivo de ino-
cuidad alimentaria) que las normas oficiales para las importaciones y que, de esta
manera, constituyen un obstaculo mds para acceder al mercado.

* El nivel de desarrollo: a muchos miembros les preocupa que la aplicacién de las
normas privadas, con los costes de certificacion adicionales que ello implica y que
suponen tener que adaptarse a distintas normas para cada comprador, resulte
cara, especialmente para los pequefios productores y en particular (pero no exclu-
sivamente) para los paises en desarrollo.

¢ La OMC: algunos miembros opinan que fijar normas para los productos que ad-
quieren es una actividad legitima para el sector privado, en la que no debe in-
miscuirse la administraciéon del Estado, pero otros insisten en que, en virtud del
Acuerdo MSF, los Estados importadores son responsables de las normas que for-

53 Christiane Wolff: Consejera, Direccién de Agricultura y Productos Basicos de la Organizacién Mundial del Comercio
en LASNORMAS PRIVADAS Y EL COMITE DE MEDIDAS SANITARIAS Y FITOSANITARIAS DE LA OMC - Conf. OIE
2008, pags. 99-107.
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man parte de este Acuerdo fijadas por el sector privado. A éstos les preocupa
que estas normas no cumplan los criterios de la OMC, como la transparencia y la
justificacion cientifica de las medidas sanitarias y fitosanitarias (inocuidad, princi-
palmente) y que restrinjan el comercio més de lo necesario para proteger la salud.

En ese contexto, en el mes de julio de 2008, el Presidente del Comité MSF distribuy6
entre los Miembros un cuestionario a los efectos de determinar lo que dicho Comité po-
dia y debia hacer, entre otros, para reducir los efectos negativos que tienen las normas
sanitarias y fitosanitarias privadas en el comercio internacional, en particular para los
paises en desarrollo®. Asimismo, cumpliendo una solicitud del Comité MSF de realizar
un estudio sobre esta materia en tres fases™, un grupo de trabajo ad hoc® present6 un
informe identificando "Medidas que podria adoptar el Comité MSF acerca de las normas
privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias” *

Al respecto, en el afio 2011 el Comité MSF adopt6 cinco®® de las seis medidas™ que el
grupo de trabajo habia propuesto para su aprobacion, aspecto que se entendi6 sin perjui-
cio de las opiniones de los Miembros respecto al alcance del Acuerdo MSF.

La Medida N° 1 implicaba elaborar una definiciéon de trabajo sobre normas privadas
relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias y limitar sus debates a dichas nor-
mas. Resulta interesante el motivo por el cual se plantea esta primera medida y que esta
claramente expresado por los Miembros en el item 6 del Documento G/SPS/55 en el
cual se sostiene que:

“(..) Habida cuenta de su mandato, el Comité MSF deberia li-
mitar las deliberaciones a las normas privadas relacionadas
con cuestiones sanitarias y fitosanitarias, la mayor parte de las
cuales tienen que ver con la inocuidad de los alimentos. No obstante,
algunos Miembros han expresado preocupacion por el hecho de que los
debates hayan rebasado la esfera de las normas privadas relacionadas
con cuestiones sanitarias y fitosanitarias. Ello se debe, entre otros mo-
tivos, a que muchas normas privadas comprenden prescripciones sobre
la inocuidad de los alimentos y de otro tipo, de suerte que es mds dificil

54 JOB (08)/58. Respuestas de 30 Miembros recopiladas en el JOB(08)/97
55 G/SPS/W/230.G/SPS/R/53.

56 Los Miembros del grupo de trabajo ad hoc sobre normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanita-
rias son: Argentina, Australia, Belice, Brasil, Canada, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Egipto, Estados Uni-
dos, Guatemala, Japon, México, Mozambique, Nicaragua, Noruega, Nueva Zelandia, Pakistdn, Paraguay, Perti, Reptbli-
ca Dominicana, San Vicente y las Granadinas, Sudafrica, Taipei Chino, Tailandia, Unién Europea, Uruguay y Venezuela.

57 G/SPS/W/256.
58 G/SPS/55

59 Lasrestantes cuatro medidas adoptadas por decision del Comité MSF fueron las de intercambio de informacién regu-
lar sobre novedades pertinentes a normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias entre el Codex,
la OIE y la CIPF con el Comité MSF; invitar a la Secretaria de la OMC a informar a dicho Comité sobre las novedades
en otros foros relacionados esta materia; instar a los Miembros de la OMC a que se mantengan en comunicacién con las
entidades que se ocupan de las normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias en sus territorios,
para sensibilizarlas acerca de las cuestiones planteadas en el Comité MSF y la importancia de las normas internacionales
establecidas por el Codex, la OIE y la CIPF; y el estudio de la posibilidad de que el Comité MSF trabaje conjuntamente
con el Codex, la OIE y la CIPF para apoyar la elaboracion y/o distribucién de material informativo sobre la importancia
de las normas sanitarias y fitosanitarias internacionales.
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deslindar las prescripciones sanitarias y fitosanitarias y determinar si
son esas prescripciones las que afectan directamente al comercio (..).”
(Destacado nuestro)

Aclarado dicho aspecto, se acordé que el Comité MSF limitaria su reflexién a las pres-
cripciones establecidas o adoptadas por entidades no gubernamentales para conseguir
uno de los cuatro objetivos enumerados en el parrafo 1 del Anexo A del Acuerdo MSFy
que pueden afectar al comercio internacional.

Se debati6 de esta forma, un primer proyecto de definicién de trabajo de las normas
privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias, basado en las propues-
tas y los argumentos recibidos por parte de los Miembros del Comité en el afio 2012.

De acuerdo a la propuesta de definicién de trabajo®:

"Las normas sanitarias y fitosanitarias privadas son requisitos [vo-
luntarios del mercado] [establecidos y/o] aplicados por entidades [priva-
das] [no gubernamentales] [*'], para proteger la vida o la salud humana o
animal o preservar los vegetales. O “Las normas sanitarias y fitosanita-
rias privadas son requisitos [voluntarios del mercado] [establecidos y/o]
aplicados por entidades [privadas] [no gubernamentales][**], que pueden
afectar al comercio internacional de manera directa o indirecta y que se
adoptan con uno de los siguientes objetivos: a) proteger la salud y la vida
de los animales o preservar los vegetales [en el territorio del Miembro
que adopta la normal de los riesgos resultantes de la entrada, radicacion
0 propagacion de plagas, enfermedades y organismos patégenos o porta-
dores de enfermedades; b) proteger la vida y la salud de las personas y de
los animales [en el territorio del Miembro que adopta la normal de los
riesgos resultantes de la presencia de aditivos, contaminantes, toxinas
u organismos patdgenos en los productos alimenticios, las bebidas o los
piensos; c) proteger la vida y la salud de las personas [en el territorio del
Miembro que adopta la normal de los riesgos resultantes de enfermedades
propagadas por animales, vegetales o productos de ellos derivados, o de la
entrada, radicacion o propagacion de plagas; y d) prevenir o limitar otros
perjuicios [en el territorio del Miembro que adopta la normal resultantes
de la entrada, radicacion o propagacion de plagas”.

Se aclaraba asimismo en esta propuesta de definicion, que se consideran normas sani-
tarias y fitosanitarias privadas las prescripciones técnicas, las directrices y las recomenda-
ciones®’; que las normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias o fitosanitarias

60 G/SPS/W/265/Rev.2, numeral 1 Pag. 2

61 Una entidad no gubernamental es una entidad que no posee ni ejerce "facultades gubernamentales", o a la que no se
han conferido esas facultades. Son entidades no gubernamentales: las entidades privadas, que pueden ser organismos del
sector privado, las empresas, las organizaciones industriales y los organismos privados de normalizacién.

62 Una entidad no gubernamental es una entidad que no posee ni ejerce "facultades gubernamentales", 0 a la que no se
han conferido esas facultades. Son entidades no gubernamentales: las entidades privadas, que pueden ser organismos del
sector privado, las empresas, las organizaciones industriales y los organismos privados de normalizacién.

63 G/SPS/W/265/Rev. 2, numeral 2 item 6. P4g. 2.
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son prescripciones elaboradas por las propias entidades [privadas] [no gubernamenta-
les], o derivadas de normas privadas, oficiales o internacionales vigentes, que se aplican
para conseguir los objetivos comerciales de entidades [privadas] [no gubernamentales],
en el marco de una relacién privada, comercial y contractual.

Los corchetes, como podré suponerse, obedecen a que los miembros no pudieron po-
nerse de acuerdo en torno a la categorizacién de estas entidades, vale decir, si referirse a
ellas como “entidades privadas” o como “entidades no gubernamentales”, lo que, como
se verd mas adelante, constituye un elemento central del debate sobre la materia.

Adicionalmente, se consignaba en dicho documento que las normas privadas relaciona-
das con cuestiones sanitarias o fitosanitarias no son elaboradas, aprobadas o promulgadas
por la Comisién del Codex Alimentarius (Codex), la Convencion Internacional de Protec-
cién Fitosanitaria (CIPF) o la Organizaciéon Mundial de Sanidad Animal (OIE)*; y que las
medidas sanitarias y fitosanitarias oficiales aplicadas por un Miembro (incluidas las MSF
aplicadas por gobiernos que no sean el gobierno nacional, o por entidades no gubernamen-
tales en nombre de un Miembro), no son normas sanitarias o fitosanitarias privadas.

El cumplimiento de la Medida N° 1 continud bajo tratamiento y lo los Miembros acor-
daron crear un grupo de trabajo por via electronica (GT-e) ©. Bajo su responsabilidad, los
coordinadores de dicho grupo® presentaron una nueva propuesta de definiciéon de tra-
bajo®” que fue examinada por el Comité MSF en su reunién de marzo de 2014, junto con
una compilacién de las definiciones sobre esta materia adoptadas por otras entidades®.

En octubre de 2014, El Comité MSF consideré en su reunién el segundo informe de
los coordinadores® y expusieron la propuesta de definicién de trabajo de "norma priva-
da sanitaria o fitosanitaria'”’, en los siguientes términos:

"Una norma sanitaria o fitosanitaria privada es una prescripcion o
condicion escrita, o un conjunto de prescripciones o condiciones escri-
tas, que guardan relacién con la inocuidad de los alimentos, la vida y la
salud de los animales o la preservacion de los vegetales, que pueden ser
utilizadas en las transacciones comerciales y que son aplicadas por una
entidad no gubernamental que no ejerce facultades gubernamentales.”

Dicha definicion incluia la siguiente cldusula de descargo™: "“La presente definicion
de trabajo se entiende sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los Miembros en virtud del

64 G/SPS/W/265/Rev. 2, numeral 2 item. 8 pag. 2.

65 OMC. 2015. Informe de los Coordinadores del Grupo de Trabajo por via electrénica para las Normas Privadas, pre-
sentado a la reunién de marzo de 2015 del Comité MSF, relativo a la Medida N° 1 (G/SPS/55). G/SPS/W /283

66 China y Nueva Zelanda

67 OMC.G/SPS/W/276

68 OMC G/SPS/GEN/1334y Rev.1
69 OMC.G/SPS/W/281

70 En la mencionada reunién, se aclaré que el concepto de "definicién de trabajo" todavia no se habia interpretado en
la jurisprudencia de la OMC, por lo que la misma se utilizaria especificamente en el marco de la labor del Comité MSF, a
efectos acotar los debates a las normas sanitarias y fitosanitarias privadas.

71 Esta clausula de descargo se incluia formando parte del texto de la definicién o como nota al pie de pagina que eran
las dos opciones planteadas en tanto se aclaraba a su vez, que cualquiera que se adoptara no tenia implicancia desde el
punto de vista juridico en el marco de la OMC.
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Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, incluida, aunque no exclusi-
vamente, la cuestion del alcance de ese Acuerdo.”

Los Miembros no llegaron a un acuerdo en esta reunién, pero sin embargo, hubo
consenso para continuar trabajando la definicién a través del procedimiento del GT-e.

Interesa sefialar en tal sentido, que el propio hecho de proseguir analizando el tema,
sumado a la implicita aceptaciéon de que nos encontramos frente a normas sanitarias y
fitosanitarias privadas, o que los trabajos debian limitarse a las mismas, representa un
paso importante habida cuenta de que, como veremos, implica un cambio en la estrate-
gia de aquellos Miembros que se opusieron a aquel primer planteamiento que efectuara
San Vicente y Granadinas en el afio 2005 negando todo vinculo o deslindando toda res-
ponsabilidad respecto a estas normas y a su tratamiento en el &mbito del Comité MSF.

Adicionalmente, a tenor de las posiciones mantenidas en los debates acerca de la de-
finicién, surge con meridiana claridad que las preocupaciones planteadas a la propuesta,
se circunscribieron al uso de las expresiones "entidad no gubernamental" y “prescrip-
cién””% la ambigiiedad de la expresion "que guardan relacién con'”; la necesidad de re-
consideracion del término “escrita””* y por tiltimo la redaccion de la clausula de descargo.

Con respecto a las primeras cuatro preocupaciones planteadas, los coordinadores re-
cordaron que en el mandato del Comité MSF de elaborar una definicién de trabajo de
normas privadas sanitarias y fitosanitarias, se utilizan las expresiones "prescripciones" y
"entidades no gubernamentales"”, siendo ambas expresiones genéricas, no especificas del
Acuerdo MSF y por consiguiente, necesaria y apropiada su permanencia en la definiciéon
de trabajo. A su vez, en cuanto a la expresion “guarda relacion con”, los coordinadores
consideraron que la misma resulta apropiada, ya que se refiere a normas privadas sobre
cuestiones sanitarias y fitosanitarias. En cuanto a la expresion “escrita”, la opinioén de los
coordinadores fue que el dltimo texto propuesto en el documento G/SPS/W /281 se basa
en la labor precedente del Comité MSF, las observaciones mds recientes de los miembros
del GT-e y los elementos pertinentes de otras definiciones existentes.

Por ultimo, en cuanto a las preocupaciones sobre la clausula de descargo, la UE 7
plante6 sustituir la redacciéon propuesta por el grupo “La presente definicion de trabajo
se entiende sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los Miembros en virtud del Acuerdo
sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, incluida, aunque no exclusivamente,
la cuestion del alcance de ese Acuerdo”; en los siguientes términos: “La presente definicion de
trabajo se entiende sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los Miembros y no representa
las opiniones de los Miembros acerca del alcance del Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sa-
nitarias y Fitosanitarias”.””

72 Preocupacién planteada por Estados Unidos y la Unién Europea que propusieron sustituir la primera de las expre-
siones por “organismo privado” y suprimir el término “prescripcién”.
73 Preocupacién planteada por Estados Unidos.

74 Preocupacién planteada por Argentina por considerar que el uso del término “escrita” restringe el alcance de la de-
finicion, al excluir determinadas prescripciones consuetudinarias.

75 OMC. Decisién del Comité sobre "Medidas acerca de las normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y
fitosanitarias" (G/SPS/55).

76 El planteamiento fue apoyado por Estados Unidos aclarando a su vez, que continuaban sus inquietudes en cuanto a
la falta de precision sobre el alcance.

77 El subrayado es de los coordinadores, para sefialar las diferencias principales entre los dos textos.
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Como conclusiones sobre estos debates, los coordinadores manifestaron que pese al
empefio demostrado y a lo poco que falté para alcanzar el acuerdo, los miembros del
GT-e no lograron un consenso acerca del texto propuesto para una definicion de traba-
jo, quedando bloqueada la labor en cuanto a las expresiones "prescripcién" y "entidad
no gubernamental".

Vemos en este aspecto, la posible relacién que los Miembros vislumbran, a nuestro
juicio equivocadamente, entre la elaboracion de esta definiciéon de trabajo y lo que con-
sideran como “alcance” del Acuerdo MSF particularmente en lo que respecta al término
“entidades no gubernamentales” contenido en el articulo 13, que como demostraremos
en este trabajo, algunas argumentaciones que se han sostenido en el &mbito del Comité
al respecto, no cuentan con un argumento juridico convincente y contintian sin ajustarse
a las normas que regulan esta materia.

Esto ha provocado sin embargo, un claro retroceso en el camino iniciado en el afio
2005 ya que, si bien en el afio 2011, los Miembros de la OMC lograron un acuerdo en
cuanto a una definicién de trabajo sobre las normas privadas, cuatro afios después, en la
Reunién de marzo de 2015, decidieron suspender los esfuerzos” realizados por el grupo
de trabajo establecido para alcanzar dicha definicion, después de no haber podido salir
del “punto muerto” en que se encontraban (y se encuentran) en torno a este respecto”.

Ello, a pesar de que la definicion perseguida ni siquiera se constituiria en un prece-
dente legalmente vinculante o podria tener los efectos juridicos que se le han atribuido.
En efecto, el objetivo claramente planteado respecto a la misma, fue proporcionar un
marco para limitar el alcance de las cuestiones examinadas por el Comité MSF en rela-
cién a las “normas privadas” a la luz de la exhortaciéon hecha por paises en desarrollo
de alcanzar un compromiso en ese sentido, por los efectos negativos que dichas normas
tendrian sobre su sector exportador.

Una lectura atenta del importante nimero de documentos que se han generado a este
respecto, nos lleva a concluir que la mayor dificultad para alcanzar una definiciéon de
trabajo radica en que, aunque la mayoria de los miembros dieron su apoyo a la defini-
cién propuesta, varios paises desarrollados expresaron no poder apoyar la utilizacion de
ciertos términos, justamente "entidad no gubernamental” y también "requisitos".

Si bien abordaremos estos aspectos a titulo de recomendaciones, en el tltimo capitulo
de este trabajo, adelantamos nuestra visién en cuanto a que los hechos antes indicados,
deberian alertarnos en cuanto a que quizés no resulte necesario focalizarse tanto en in-
tentar lograr una definicién, cuando desde un punto de vista conceptual se tiene claro
y los propios Miembros se han encargado de precisar en todos estos afios, a qué tipo de
“normas privadas” nos estamos refiriendo y qué materia regulan. Creemos entonces
que un cambio de estrategia de accion en este sentido, podria permitir avanzar con re-
sultados més tangibles para los intercambios comerciales que resultan condicionados al
cumplimiento de estas exigencias privadas.

78 G/SPS/W/276.G/SPS/W /283.
79 OMC. Marzo 2015. Sitio Web OMC.
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Lo antes expresado, cobra atin mayor relevancia cuando constatamos que en el mes
dejulio de 2017, al probarse el cuarto examen de funcionamiento y aplicacion del Acuer-
do MSF, que precisamente estaba trabado por la tematica que nos ocupa, quedaron defi-
nidas las medidas que deberan instrumentarse en el &mbito del Comité MSF.

Las recomendaciones® acordadas en el marco de la aprobacién de dicho examen mar-
can un punto de inflexién en el tratamiento de este tema principalmente para aquellas
posiciones que han argumentado, acertadamente, la responsabilidad del Comité MSF en
la materia. En tal sentido, se cuenta por ejemplo, con un expreso mandato de examinar
problemas especificos planteados por los Miembros. Vemos en este sentido, una opor-
tunidad de formalizacién de estas preocupaciones que suele tener efectos persuasivos
para el Miembro que resulta expuesto a un reclamo y ademas, un medio para focalizar y
dirigir energias al logro de resultados.

Adicionalmente, en el cuarto exdmen se mandata al Comité a continuar aplicando
las medidas 1 a 5* acordadas en el documento G/SPS/55 y se lo habilita también a con-
tinuar examinando otras cuestiones pendientes, haciendo referencia especificamente a
las previstas en el documento G/SPS/W /256 asi como a otras actividades pertinentes;
instando ademas a los Miembros y observadores a facilitar informacion sobre estudios o
analisis que hayan llevado a cabo de los que tengan conocimiento.

A partir de esta nueva etapa, quizés resulte adecuado, revisar las estrategias de ac-
cion de los Miembros, priorizando no tanto las formalidades de una definicién sino la
formulacién y fundamentacién de preocupaciones especificas en forma sistematica ade-
mas de trabajar sobre alguna de las otras medidas que se especifican en este cuarto exa-
men sobre el particular.

2.5 Evidencia Empirica: Caso citrus, frutales de hoja caduca y arandanos

En la respuesta que efecttia Uruguay® al cuestionario sobre las normas privadas rela-
cionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias* realizado por el Comité MSF y recopi-

80 G/SPS/W/280/Rev.2, parrafo 14.20 Recomendaciones, Pag. 29

81 Medida N° 1: El Comité MSF deberia elaborar una definicién de trabajo de las normas privadas relacionadas con
cuestiones sanitarias y fitosanitarias y limitar sus debates a dichas normas.

Medida N° 2: El Comité MSF deberia informar de forma regular al Codex, la OIE y la CIPF de las novedades pertinentes
que surjan en su examen de las normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias e invitar a esas
organizaciones a que asimismo informen de forma regular al Comité MSF de las novedades pertinentes que se produzcan
en sus &mbitos respectivos.

Medida N° 3: El Comité MSF invita a la Secretaria a informarle de las novedades en otros foros de la OMC que pudieran
ser pertinentes para sus debates sobre las normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias.

Medida N° 4: Se insta a los Miembros de la OMC a que se mantengan en comunicacién con las entidades que se ocupan
de las normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias y fitosanitarias en sus territorios para sensibilizarlas acerca
de las cuestiones planteadas en el Comité MSF y hacer hincapié en la importancia de las normas internacionales estable-
cidas por el Codex, la OIE y la CIPF.

Medida N° 5: El Comité MSF deberia estudiar la posibilidad de trabajar conjuntamente con el Codex, la OIE y la CIPF
para apoyar la elaboracién y/o distribuciéon de material informativo que haga ver la importancia de las normas sanitarias
y fitosanitarias internacionales.

82 Este documento plasma otras 7 medidas propuestas sobre las cuales no habia consenso en el &mbito del Comité.
83 Disponible en: http://members.wto.org/WTO_resources/SPS/SPS-Private-Standards.
84 OMC. Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. 2008. G/SPS/W/232.
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ladas posteriormente en un documento que resume 40 respuestas recibidas de 22 Miem-
bros de la OMC?®, se presentaron entre otros, dos casos de determinacién de medidas
sanitarias a nivel privado que se aplican a los citrus, frutales de hoja caduca y arandanos.

Estos productos® ¥ se encuentran de acuerdo al mencionado documento dentro de
dos de las tres categorias mas afectadas por medidas sanitarias privadas relativas a la
inocuidad de los alimentos®, y son impuestas mayoritariamente por minoristas (retai-
lers) y sus empresas proveedoras.

Las empresas uruguayas cuyas exportaciones deben cumplir dichas normas privadas
son en su mayoria PYMES, las que predominan ampliamente en el mencionado sector pro-
ductor. Son fundamentalmente de capitales nacionales, aunque también existe un ndmero
menor de empresas de capitales extranjeros y mixtos (es decir, nacionales y extranjeros).
Se trata de empresas integradas produccion - comercializacion; empresas de productores
individuales o agrupados; empresas comercializadoras y proveedoras de servicios frigori-
ficos. Se destina a la exportaciéon mas del 50% de la produccion de citrus, més del 95 % de
la producciéon de arandanos y el 10% de la produccién de frutas de hoja caduca.

Los principales mercados de exportacién de estos productos son la Unién Europea (prin-
cipales destinos Holanda, Alemania, Espafia, Reino Unido, Portugal, Italia), otros paises
de Europa, Estados Unidos, Federacion Rusa, Canadd, mercados asidticos (principalmente
Arabia Saudita, Emiratos Arabes Unidos y China) y paises de nuestra regién (principal-
mente Brasil). Estos destinos acumularon en el 2008 méas del 90% del volumen exportado.

Las normas privadas que se aplican en cada uno de los mercados de exportacion del
producto son, para el caso de sistemas colectivos internacionales, los protocolos interna-
cionales colectivos: Globalgap, que es exigido con predominio en las cadenas de valor de
la Unién Europea por empresas minoristas (retailers) y por importadores de alimentos,
BRC, Fair Trade y SA8000; para el caso de sistemas colectivos nacionales, empresas con
certificaciéon de protocolos nacionales como USAGAP; y para el caso de sistemas de em-
presas especificas, Algunas empresas certifican el protocolo Nature’s Choice de Tesco,
MarkSpencer, Filiere Qualité de Carrefour.

Como expresdramos anteriormente, para los rubros bajo andlisis las exigencias pri-
vadas que se plantean como problema tienen que ver con la inocuidad alimentaria y
especificamente con la aplicacién de Limites Maximos de Residuos de Pesticidas (Lmr)

85 OMC. Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. 2009. Efectos de las Normas Privadas relacionadas con cuestio-
nes Sanitarias y Fitosanitarias - Recopilacién de Respuestas. G/SPS/GEN/932/Rev.1.

86 N°SA: Citrus: 0805500000 (AGRIOS O CITRICOS LIMONES CITRUS LIMON FRESCOS); 0805100000 (AGRIOS O CI-
TRICOS NARANJAS FRESCAS); 0805200000 (AGRIOS O CITRICOS MANDARINAS FRESCAS); 0805400000 (AGRIOS O
CITRICOS POMELOS FRESCOS); Arandanos: 0810400000 (ARANDANOS AZULES FRESCOS); Frutas de Hoja Caduca:
0808100000 (MANZANAS FRESCAS); 0808201000 (PERAS FRESCAS); 0809301000 (DURAZNOS FRESCOS); 0806100000
(UVAS FRESCAS).

87 La descripcién detallada del producto analizado en el presente caso corresponde a fruta fresca, empacada en cajas o
bins, encerada y/o desinfectada, del tipo productos frescos bajo Buenas Practicas Agricolas y Buenas Practicas de Manu-
factura.

88 De acuerdo con el documento G/SPS/GEN/932/Rev.1.0p. Cit., los productos citados un mayor niimero de veces
como productos afectados por las normas privadas son los siguientes: frutas y frutos frescos (cédigos 0804, 0805, y 0810
del Sistema Armonizado (SA);y hortalizas frescas (cdigos 0701 y 0710 del SA).
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mas restrictivos que las regulaciones oficiales y con la exigencia de realizar los Analisis
Microbiolégicos y Quimicos en Laboratorios con Acreditacion ISO 17025.

Exigencia de Limites Maximos de Residuos de Pesticidas mas restrictivos que las
regulaciones oficiales.

Para los rubros indicados, las autoridades sanitarias oficiales suelen exigir LMRs mds
restrictivos que los establecidos por las organizaciones de referencia de la OMC (en este
caso Codex Alimentarius)®, pero a su vez, las empresas compradoras establecen niveles
aun mas bajos y controlan la presencia de varios residuos en una muestra. Tal el caso de
las siguientes cadenas de supermercados de Alemania e Inglaterra: ALDI: exige un maxi-
mo del 80% del LMR de la UE y una presencia maxima de 3 a 5 productos (dependiendo
de cudles sean los productos); PLUS-EDEKA-REWE-METRO GROUP: exige un maximo
del 70% de los LMR de la UE; COOP: exige un maximo del 25% de los LMR de la UE;
NORMA: exige un 80% de los LMR de la UE sumados y hasta 5 principios activos; SUPER
de BOER: exige 50% de los LMR de la UE, dependiendo de los principio activos; KAU-
FLAND: exige 33.3% de los LMR de la UE; KAISER'S-TENGELMANN: exige 70% de los
LMR de la UE y de 3 a 5 principios activos, dependiendo de los productos empleados.”

De lo anterior se demuestra que las exigencias establecidas a nivel privado son mas
restrictivas que las regulaciones oficiales de la propia Unién Europea que de por si supe-
ran los limites admitidos en el Codex Alimentarius.

Exigencia de realizar los Analisis Microbioldgicos y Quimicos en Laboratorios con
Acreditacion ISO 17025

En la informacién aportada por Uruguay a los casos de estudio, se identificaron
exigencias privadas que imponen realizar andlisis microbiolégicos y quimicos en labo-
ratorios con acreditacion ISO 17025. En contraposicién a dicha exigencia, los servicios
nacionales oficiales, cuentan con infraestructura de laboratorios y utilizan las técnicas
analisticas que determina el Codex Alimentarius de acuerdo a las siguientes normas:

¢ CAC/GL 651997 Directivas armonizadas para el control de calidad en los labora-
torios de quimica analitica;

¢ CODEX STAN 228 2001 Métodos de analisis generales para los contaminantes 1
2004;

e CODEX STAN 234 1999 Métodos Recomendados de Anélisis y de Muestreo Reco-
mendados 2 2007;

e CAC/GL 40 1993 Directrices sobre Buenas Préacticas en el Anélisis de Residuos de
Plaguicidas 1 2003;

89 Las disposiciones del Codex Alimentarius, como norma de referencia en la materia han sido establecidas en las si-
guientes disposiciones: CAC/MRL 1 Lista de Limites Maximos para Residuos de Plaguicidas 2001 y CAC/MRL 3 Lista
de Limites Maximos para Residuos Extrafios 2001.

90 Informacién aportada por Uruguay al Comité MSF.
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e CAC/GL 41 Anélisis de Residuos de Plaguicidas: Parte del producto agricola a la
que se aplican los limites méximos del Codex para residuos y que se analiza 1993;

e CAC/GL 27 1997 Directrices para Evaluar la Competencia de los Laboratorios de
Ensayo que participan en el Control de Imp. y Exp. de Alimentos; y

e CAC/GL 28 1995 Protocolo Internacional Armonizado de Pruebas de Competen-
cia para Laboratorios de Anélisis.

Mas alld de que la exigencia no posee una justificacion cientifica demostrada, las nor-
mas privadas no aceptan la equivalencia u homologacién de las técnicas analiticas em-
pleadas en el pais por los laboratorios que realizan los anélisis lo que en los hechos se
traduce en una restriccion injustificada.

Constituye una dificultad relevante, a su vez, el hecho de que en muchos paises en de-
sarrollo no existen laboratorios con dicha acreditacién y es necesario enviar las muestras
a analizar al exterior, con los costos que ello implica. En Uruguay existen organismos de
certificacion acreditados por los protocolos privados de referencia a nivel internacional
(por ejemplo, LATU Sistemas Quality Austria).

De acuerdo con los casos planteados y a tenor de una declaracion presentada por la
Delegacion de Uruguay ante el Comité MSF”, al ser las normas privadas tan exigen-
tes y costosas, comprometen, por ejemplo, la posibilidad de los pequefios agricultores®
de acceder a mercados potenciales, a pesar de estar recibiendo apoyo y capacitacion a
dichos efectos, operando estas normas privadas como un factor exégeno al mercado,
provocando un desequilibrio que favorece a las economias de escala, desplazando a la
agricultura familiar.

Los principales efectos negativos sobre el comercio de las normas privadas que
surgen de los casos presentados se centran en:

e Dificultades y obsticulos al comercio, estando las mayores dificultades vincu-
ladas a las capacidades para la implementacién y el mantenimiento, los costos
directos e indirectos y la ausencia de adaptabilidad de las normas privadas a las
condiciones del pais;

¢ Costo del cumplimiento de las normas, bédsicamente asociado a inversiones tales
como: estudio y comprension de la norma privada (tiempo del personal, entrena-
miento, informacion), asesoramiento externo para la implementacién, certificacién
y mantenimiento. Los costos directos estan asociados principalmente a infraestruc-
tura, capacitacion, andlisis, certificacién y cambios derivados de nuevas versiones
de las normas. Estos costos son muy variables entre empresas con distinto tamafio
y producto a certificar, y atin entre empresas del mismo porte, segtin los recursos
naturales y humanos con que cuenten o que existan en la zona de emplazamiento
de las misma, la linea de base o situacion de comienzo, el nivel de automatizacion,
manejos, etc.. Existen costos recurrentes (se debe incurrir en ellos todos los afios)

91 OMC. Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. 2008. Declaraciéon del Uruguay en la Reunién de los dias 2-3 de
abril de 2008. G/SPS/GEN/843. Op. Cit.

92 E180% de los agricultores de Uruguay son agricultores familiares.
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y no recurrentes (se realizan por tnica vez para la primer certificaciéon); también
hay costos tangibles e intangibles. A modo de ejemplo, el costo de los anélisis en
laboratorios acreditados ISO 17025 mencionado en uno de los casos de estudio es
muy alto, por no haber laboratorios con dicha acreditacion en el pafs;

Costo de la certificacién, siendo el mismo muy alto para empresas pequeiias y
medianas (practicamente todas las presentes en Uruguay en estos rubros de ex-
portacién). En relacién a sus escalas, la certificacion es mucho més cara para las
empresas pequefas que para las grandes. Pero este costo se hace alto también para
las empresas grandes por el tiempo que deben destinar a certificar segin cada
una de las normas privadas que se les exige. Incide significativamente el hecho
de que las normas privadas no toman en cuenta los antecedentes de la empresa,
exigiendo lo mismo a una empresa que ha certificado varios afios consecutivos sin
problemas que a una que recibe su primer auditoria. A su vez, en muchos casos,
todo el esfuerzo realizado en la certificacién por parte de la empresa no llega a ser
visualizado por el consumidor ya que no se utiliza la marca de la norma privada
en el punto de venta minorista, de forma que gran parte de la ventaja que podria
significar la certificacién no se aprovecha. Por otra parte, las normas privadas no
contemplan el historial de cumplimiento: no toman en cuenta los antecedentes de
la empresa, exigiendo lo mismo a una empresa que ha certificado varios afios con-
secutivos sin problemas que a una que recibe su primer auditoria.

Preocupaciones relacionadas con los laboratorios acreditados de certificacion:
no siempre existen laboratorios con la certificacion ISO 17025, por lo que se debe
enviar las muestras a ser analizadas a otros paises con el mayor costo y la mayor
pérdida de tiempo para recibir el resultado, lo cual implica una dificultad para
cumplir con los plazos de la certificacion exigidos por la norma privada;

Existencia de diferentes normas para el mismo producto, observdandose la proli-
feraciéon de normas privadas, en diferentes etapas de la cadena y para diferentes
clientes y mercados, constituyendo posibles barreras al comercio con terceros pai-
ses para productores y para empresas que buscan desarrollarse y diferenciarse en
el mercado internacional de alimentos. Se verifica asimismo la exigencia, para un
mismo producto segtin su destino, de la certificaciéon de varios estdndares de igual
alcance, de los cuales la empresa debe cumplir las condiciones mas restrictivas de
cada uno, siendo el nivel de exigencia mucho mayor que el de cada estdndar por
separado. Esta multiplicacion trae aparejados altos costos por la multiplicacién de
certificaciones, auditorias, etc.; y

Efecto de exclusion de los pequeiios productores de la cadena de suministro,
afectando el desarrollo, siendo un problema importante en general y respondien-
do en los sectores analizados a una problemaética compleja. Las normas privadas
no contribuyen a facilitar su acceso a los mercados, dadas las dificultades que su-
fren en cuanto al acceso a la informacién y los costos antes mencionados.
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2.6 Conclusiones

1) De acuerdo a la definicién que establece el Acuerdo MSF, las medidas sanitarias
y fitosanitarias deben definirse por sujetos de derecho ptblico (Miembros en el
concepto OMC) e instrumentarse mediante normas estatales juridicamente impe-
rativas.

2) De acuerdo a la normativa resefiada en este capitulo y a la evidencia empirica
presentada, surge que las “normas privadas” objeto de estudio son en esencia,
medidas sanitarias y fitosanitarias no estatales establecidas, adoptadas e impues-
tas por sujetos de naturaleza estrictamente privada, que pueden afectar directa o
indirectamente el comercio internacional.

3) Las preocupaciones comerciales planteadas por los Miembros en el &mbito del Co-
mité MSF, si bien han permitido instaurar el debate sobre las “normas privadas”
al més alto nivel internacional, no han avanzado con la celeridad que ameritaria
en atencion a sus efectos para el comercio internacional , lo que pone de relieve la
conveniencia de revisar las estrategias de acciéon que se han llevado adelante iden-
tificando vias mas efectivas que las instrumentadas hasta el presente.

CAPITULO III: EL ENTORNO O CONTEXTO NORMATIVO APLI-
CABLE

3.1 Normas y Principios del Derecho Internacional Econémico

El Derecho internacional econémico tiene como principal objetivo la organizacién de
los intercambios econémicos y financieros internacionales y a su respecto se ha expresa-
do que se trata de un ordenamiento que resulta de la interseccién de dos disciplinas, el
Derecho y la economia, y el ajuste de dos campos de actividades, el Derecho y la diplo-
macia y, contrariamente a lo que sucede en el &mbito del Derecho del Comercio Interna-
cional, el Derecho Internacional Econémico responde al hecho cierto de la intervenciéon
publica de disefio del mercado internacional. (Fernandez Rozas, J.C. 2000: P4g: 161-230)

FERNANDEZ ROZAS (2000), nos ensefia que:

“(..)Se trata de una intervencion organizada de cardcter internacio-
nal, y canalizada a través de distintos mecanismos institucionales de
creciente importancia, que a su vez involucran los intereses, a menudo
enfrentados, de los distintos mercados regionales. Los frutos de esta ac-
tividad institucionalizada se plasman en principios y directivas orien-
tadoras, pero también en normas positivas y concretas que condicionan
de forma directa el régimen de los intercambios, deben ser tenidas en
cuentas por los operadores profesionales y por los jueces y drbitros, v,
en suma, son parte esencial del marketing legal de las empresas enfren-
tadas al comercio transfronterizo (...)”



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017 237

Esta organizacién de los intercambios econémicos dio lugar a los procesos de inte-
gracion de cardcter econémico que comenzaron a surgir luego de finalizada la Segunda
Guerra Mundial, ante la necesidad, entre otros, de ampliar los mercados nacionales,
dado que la oferta de bienes resultante de la modalidad de produccién industrial de la
época, excedia ampliamente la demanda que se generaba en dichos mercados naciona-
les, hasta ese entonces altamente proteccionistas.

En 1944, en Bretton Woods (New Hampshire) tuvo lugar una Conferencia Monetaria
y Financiera en la que se entendi6 que el crecimiento econémico debia lograrse en un
plano global, requiriéndose, entre otros, de instituciones como un banco central mun-
dial, que estabilizara la economia mundial; un fondo para la reconstruccién y el desarro-
llo, que otorgara créditos a paises de bajos ingresos; y una organizacion internacional de
comercio, que se ocupara especialmente de la estabilidad de los bienes de exportacion.

Se crearon finalmente instituciones como el Banco Mundial, el Fondo Monetario In-
ternacional (FMI) y se suscribi6 en 1947 el Acuerdo General Sobre Aranceles y Comercio,
cristalizdndose en este tultimo caso la idea de impulsar un ordenamiento comercial a
escala mundial mds abierto, estable y transparente y luchar contra el proteccionismo y la
discriminacién, de modo que, sobre la base de una expansién del comercio se facilite una
utilizacién mas completa y eficiente de los recursos mundiales, que redunde en mayores
niveles de empleo, ingreso y bienestar.

Dentro del ambito especifico del comercio internacional, el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio, firmado a fines de 1947 y, desde 1995 la Organizacién
Mundial del Comercio, tienen su origen en esa visiéon que considera la liberalizacién
del comercio mundial y en general las relaciones de cooperacién en las esferas de la
actividad comercial y econémica, como herramientas para el logro de objetivos que se
encuentran concretamente delimitados en los correspondientes textos juridicos.

Las razones o los motivos para obligarse internacionalmente pueden ser muy varia-
dos y de hecho mucho se discutid, y se discute atin, acerca de la conveniencia o no de
asumir compromisos y formar parte del sistema multilateral de comercio, pero lo cierto
es que el mismo pretendia garantizar una cierta gobernanza minima para las relaciones
comerciales internacionales, dotandolas de transparencia, previsibilidad y estabilidad,
dentro de un marco de no discriminacién.

En tal sentido, y como se afirmara anteriormente, la conclusién de la Ronda Uru-
guay?” constituy6 un hito histdrico en el desarrollo del derecho internacional econémico
y en la organizacion institucional y normativa del sistema multilateral derivada de la
creacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), establecida por el “Acuer-
do de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio" como

93 El Acuerdo sobre Aranceles y Comercio, suscripto en el afio 1947 y que entr6 en vigor el 1 de enero en 1948 al mismo
tiempo que las rebajas arancelarias acordadas para impulsar la liberalizacién comercial, tuvo como principal caracteris-
tica, sentar las bases para negociaciones multilaterales en el marco de los principios a que hicimos referencia. El sistema
multilateral de comercio se desarrolld en tal sentido, a través de “rondas” o negociaciones comerciales. La denominacién
“Ronda Uruguay del GATT” se utiliza para hacer referencia a la octava y tltima de las rondas celebradas en ese marco y
que se extendi6 desde 1986 a 1994, concluyéndose en el afio 1995 con la creacién de la OMC.
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instituciéon permanente® dotada de personeria juridica e integrada por ciento treinta y
cuatro miembros, de los cuales tres cuartas partes son paises en desarrollo. Sus funcio-
nes principales, de acuerdo a lo previsto en el Articulo 3 del Acuerdo de la OMC, son la
administracién de los acuerdos suscriptos, servir como foro de negociaciéon®, de resolu-
cién de diferencias® y de examen de politicas comerciales®”.

Interesa destacar que, la mayoria de los Acuerdos de la OMC fueron el resultado de
la Ronda Uruguay celebrada, como ya se dijo, entre 1986 y 1994% y fue en virtud de los
acuerdos alcanzados durante la misma, que se ampli6 el marco juridico internacional a
préacticamente la totalidad de los aspectos vinculados al comercio.

Estos Acuerdos implican entonces, la concrecion de esfuerzos negociadores que ocu-
paron por décadas las agendas de la politica exterior e internacional y, especificamente,
de la politica comercial de nuestros paises y sus resultados obligan a los gobiernos a
mantener sus politicas comerciales dentro de los limites convenidos y a actuar conforme
a las reglas acordadas.

Alguno de estos acuerdos, incluido el GATT de 1994, son revisiones de acuerdos mul-
tilaterales o plurilaterales que existian ya en el marco del Acuerdo General sobre Aran-
celes y Comercio suscripto en 1947. Otros Acuerdos como el de Servicios, el de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias, entre otros, son nuevos®.

94 La OMC tiene su sede en Ginebra, Suiza y cuenta con una importante estructura institucional. Estd integrada por una
Conferencia Ministerial que como autoridad méxima, puede adoptar decisiones sobre todos los aspectos abarcados por
cualquiera de los acuerdos comerciales multilaterales y se retine por lo menos una vez cada dos afios. Un Consejo General
que integra el segundo nivel dentro de la estructura de la OMC, estd compuesto por representantes de todos los paises
miembros, normalmente estos representantes son embajadores o representantes permanentes con sede en Ginebra. Este
Consejo, se encarga de supervisar el funcionamiento del Acuerdo y la aplicacion de las decisiones Ministeriales y también
acttia como veremos, como Organo de Solucién de Diferencias y como Organo de Examen de las Politicas Comerciales,
para tratar todas las cuestiones comerciales abarcadas por la OMC. Adicionalmente, el Consejo General es el érgano
rector del Comité de Negociaciones Comerciales (CNC), responsable de las negociaciones cuya celebracién se dispuso
en el Programa de Doha para el desarrollo. Cuenta a su vez con distintos érganos subsidiarios que los integran todos los
Miembros de la OMC siendo el Consejo del Comercio de Mercancias, que supervisa todas las cuestiones relacionadas con
los acuerdos sobre el comercio de mercancias. El Consejo del Comercio de Servicios, que supervisa todas las cuestiones
relacionadas con el Acuerdo General de Comercio de Servicios (AGCS). El Consejo de los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio, que administra el Acuerdo sobre los ADPIC.

El Consejo del Comercio de Mercancias tiene 11 comités que se ocupan de temas abarcados por acuerdos especificos sobre
mercancias tales como las medidas sanitarias y fitosanitarias, la agricultura, el acceso a los mercados, las subvenciones, las
medidas antidumping, entre otros. Por estar relacionado directamente a nuestro trabajo de investigacion, haremos refe-
rencia especificamente al Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. La OMC cuenta adicionalmente con una Secreta-
ria especializada que cumple una infinita variedad de funciones de apoyo técnico y administrativo a los distintos 6rganos.

95 Los parrafos 1y 2 del articulo 3 del Acuerdo OMC disponen la funcién de servir de foro permanente para la celebra-
cién de negociaciones comerciales entre sus Miembros y que dichas negociaciones se podran referir a temas ya tratados
en los Acuerdos de la OMC o a "cuestiones nuevas".

96 En el parrafo 3 del articulo III del Acuerdo sobre la OMC se establece que la organizacion administrara el entendi-
miento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (ESD), que figura en el Anexo
2 de dicho Acuerdo sobre la OMC.

97 Enel pérrafo 4 del articulo 3 del Acuerdo sobre la OMC se dispone que la organizacién administrara el Mecanismo de
Examen de las Politicas Comerciales (MEPC) establecido en el Anexo 3 de dicho Acuerdo, como mecanismo de vigilancia
de las politicas nacionales que llevan adelante los Miembros.

98 Las negociaciones celebradas con posterioridad a 1994 han dado por resultado textos juridicos adicionales, como el
Acuerdo sobre Tecnologia de la Informacién (ATI).

99 Ladenominacién Acta Final de la Ronda Uruguay de negociaciones abarca el conjunto de acuerdos multilaterales de
la octava ronda.
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Se sigui6 en tal sentido, un claro enfoque basado en reglas conformadas por un sis-
tema de acuerdos comerciales totalmente multilaterales en funcién del criterio llamado
“todo tnico” que implica que dichos acuerdos debian ser aceptados y ser aplicables a
todos los Miembros'®. De esta forma, ser miembro de la OMC entrafia la aceptacion de
todos los resultados de la Ronda.

Si bien nos referiremos sélo a los acuerdos que guardan relacién con el tema objeto
de anélisis, cabe sefialar a nivel general, que los acuerdos multilaterales indicados, se es-
tructuran de la siguiente manera: un acuerdo general (el Acuerdo por el que se establece
la OMC - Acuerdo OMC); cuyo Anexo 1 comprende acuerdos con respecto a cada una
de las tres amplias esferas de comercio abarcadas por la OMC, bienes o mercancias (Ane-
xo 1 A); servicios (Anexo 1 B) y propiedad intelectual (Anexo 1 C). El Acuerdo OMC
consta asimismo de un Anexo 2 que contempla las normas y procedimientos por los que
se rige la solucién de diferencias; ademds de un Anexo 3 que regula el examen de las po-
liticas comerciales de los gobiernos. En la Figura V, se ilustra el contenido de general de
dicho Acuerdo por el que se establecen las reglas del Sistema Multilateral de Comercio.

LAS REGLAS DEL SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO

Crea laOMC

Define ambito de actividad

Determina las funciones

Establece la estructura organica

Define las relaciones con otras

Acta Final de la Ronda Uruguay
Marrakech 1994

organizaciones
. Establece regulaciones de la Secretaria
. Establece regulaciones del presupuesto y las
contribuciones
. Establece disposiciones sobre  condicidn
ACUERDO DE MARRAKECHO juridica y procedimientos de adopcidn de
Acuerdodela OMC decisiones y de enmiendas ({incluso
pracedimientos especiales de votacian).
. Define los Miembros iniciales.
Anexo 1 = Dispone nommas para la  adhesidon, no
aplicacion, aceptacion, entrada en vigor,
Anexo 1A - Acuerdos Multilateralessobre el Comercio de Mercancias depdsito y denuncia.
Anexo 1B - Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
Anexo 1C - Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionadoscon el Comercio

Anexo 2 Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los

queserige lasolucidnde diferencias.

AcuerdosComerciales
Multilaterales

Anexc 3 Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales

Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles
Anexo 4 Acuerdo sobre Contratacién Plblica
Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos

Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino [Afines de 1997 estos dos acuerdos dejaron de estar en vigor)

Plurilaterales

Listas de Compromisos

Acuerdos Comerciales

Figura V: Las Reglas del Sistema Multilateral de Comercio
Fuente: OMC

100 Aunque con respecto a la mayoria de los acuerdos se adopt6 el enfoque del "todo tinico", durante la Ronda Uruguay
se negociaron también cuatro acuerdos comerciales plurilaterales. Los acuerdos plurilaterales se aplican tinicamente a los
Miembros que los han aceptado como vinculantes. Durante la Ronda Uruguay se negociaron los siguientes acuerdos plu-
rilaterales: Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles, Acuerdo sobre Contratacién Piblica, Acuerdo Internacional
de los Productos Lacteos y Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino. Los dos tltimos quedaron sin efecto al final de
1997.
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3.1.1 El Acuerdo de Marrakech o Acuerdo de 1a OMC.

Como se ilustra en la Figura V, el contenido del Acuerdo de la OMC es bastante
especifico y basicamente abarca las cuestiones institucionales a las que hemos hecho
referencia en parrafos anteriores, ademds de contemplar aspectos de procedimiento, dis-
posiciones sobre adopcién de decisiones, entre otros.

Nos interesa destacar especialmente los objetivos contenidos en su preambulo, a sa-
ber: el reconocimiento que efectiian los paises miembros en cuanto a que sus relaciones
en la esfera de la actividad comercial y econémica, deben tender a elevar los niveles de
vida, a lograr el pleno empleo y un volumen considerable y en constante aumento de
ingresos reales y demanda efectiva, asi como a acrecentar la produccién y el comercio
de bienes y servicios, permitiendo al mismo tiempo la utilizacién 6ptima de los recursos
mundiales, de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible.

Adicionalmente, en el parrafo 2 de dicho preambulo se reconoce la necesidad de rea-
lizar esfuerzos positivos para que los paises en desarrollo, y especialmente los menos
adelantados, obtengan una parte del incremento del comercio internacional que corres-
ponda a su desarrollo econémico.

El pérrafo 3 plasma ademas, como lo hemos sefialado, que la liberalizacion del co-
mercio mundial y las relaciones de cooperacién econémica y comercial constituyen he-
rramientas para el logro de los objetivos planteados en cuanto a la reducciéon sustancial
de los aranceles aduaneros, de los obstdculos al comercio, y de la eliminacién del trato
discriminatorio en las relaciones comerciales internacionales.

El Anexo 1 A del Acuerdo de la OMC contiene los “Acuerdos Multilaterales sobre el
Comercio de Mercancias” bajo cuya denominacién se comprenden los trece Acuerdos
que se indican en la siguiente Figura III y que son esencialmente, los Acuerdos que re-
sultan abarcados por el sistema.

De dichos acuerdos nos interesa especifica y particularmente el Acuerdo MSF y de
un modo mas general el Acuerdo OTC y el Acuerdo sobre Agricultura, los que analiza-
remos en el marco del conjunto de acuerdos del sistema multilateral del comercio y es-
pecialmente del GATT de 1994 y del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD)
“(...) a los que estin vinculados de forma integral. (...)"'™

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT 1994) | Acuerdo sobre la Agricultu-
ra; | Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF); | Acuerdo
sobre los Textiles y el Vestido; | Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC); |
Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (Acuerdo sobre
las MIC); | Acuerdo relativo a la Aplicacién del articulo VI del GATT de 1994 (Acuerdo Antidumping);
| Acuerdo relativo a la Aplicacion del articulo VII del GATT (Valoraciéon en Aduana); | Acuerdo sobre
Inspeccion Previa a la Expedicion (IPE); | Acuerdo sobre Normas de Origen; | Acuerdo sobre Pro-
cedimientos para el Tramite de Licencias de Importacion; | Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (Acuerdo SMC); | Acuerdo sobre Salvaguardias.

Figura VI Acuerdos Multilaterales Anexo 1 A del Acuerdo OMC

101 Informe sobre el Comercio Mundial 2005, II El Comercio, Las Normas Comerciales y la OMC - Las normas en el
sistema multilateral de comercio pag.143
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3.1.2 El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT 1994)

En virtud de este Acuerdo, los miembros de la OMC estén sujetos a una serie de obli-
gaciones en materia de no discriminacion y acceso a mercados'” para las mercancias.

Con relacion al primero de los aspectos indicados, SABORANIS'® nos indica que el
principio de no discriminacién en los tratados comerciales tiene una doble finalidad;
impedir que los miembros discriminen entre si y a su vez, impedir tratamientos que
favorezcan a terceros en detrimento de dichos miembros. Desempefia en tal sentido, la
funcién de impedir que un pais obtenga aisladamente, en lugar de multilateralmente,
un tratamiento mas favorable. Dicho principio, se instrumenta en el GATT fundamen-
talmente a través de la clausula de nacién mas favorecida (articulo 1°) y en la cldusula de
trato nacional (articulo 3°).

En lo que respecta al acceso a mercados para las mercancias, la reduccion de obsté-
culos tanto arancelarios como no arancelarios'® asi como el principio de no discrimina-
cién y la transparencia, son factores de real incidencia en el funcionamiento del sistema
multilateral de comercio.

En tal sentido, los Miembros se obligan en funcién de dicho acuerdo, a actuar de
conformidad con los niveles comprometidos de consolidacién de las concesiones aran-
celarias, a la no imposicién de restricciones cuantitativas y, de vital importancia para
nuestro andlisis, a no imponer medidas de tipo no arancelario que constituyan obstacu-
los innecesarios al comercio.

Las medidas no arancelarias representan para el sistema multilateral no sélo un as-
pecto de singular relevancia y preocupacion, sino un real desafio en términos de eficacia
de los acuerdos concluidos, habida cuenta de su potencial para recurrir a ellas como
forma encubierta de restriccién al comercio.

Un claro indicativo de la relevancia que se ha dado a estos aspectos para el comercio
libre y previsible, esta representado por el hecho de que la mayoria de los Acuerdos de
la OMC contienen disposiciones sobre acceso de bienes, incluyendo por supuesto a los
agropecuarios, tal y como se encuentran definidos en el Anexo I del Acuerdo sobre la
Agricultura.

Sin perjuicio de lo anterior, el propio GATT establece una serie de excepciones hori-
zontales a su aplicacion, en virtud de las cuales los Miembros de la OMC pueden adop-

102 El acceso a los mercados para las mercancias se refiere a todas las condiciones impuestas y segtin las cuales, un pro-
ducto puede entrar en un pais.

103 SABORANIS, Jaime Alvarez en: El GATT: Antecedentes y Propésitos en Anuario del Departamento de Derecho de
la Universidad Iberoamericana, disponible en http://revistas-colaboraciénjuridciasunamx/indexphp /juridica/article/
view /10818/9892

104 Dentro de los obstadculos no arancelarios se incluyen los reglamentos técnicos y las normas (Acuerdo OTC), las
medidas sanitarias y fitosanitarias (Acuerdo MSF), la falta de transparencia, aplicacién desleal y arbitraria de medidas
comerciales (parrafo 3 a) del articulo 10 del GATT); las formalidades y trdmites aduaneros (pérrafos 1 c) y 3 del articulo
VIII del GATT); la inspeccién previa a la expedicion (Acuerdo sobre inspeccion previa a la expedicion, marcas de origen,
medidas relativas al transporte en transito); normas de origen (Acuerdo sobre Normas de Origen); y los procedimientos
para el tramite de licencias de importacién (Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacion)
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tar determinadas medidas que de otro modo serian incompatibles con las obligaciones
contraidas en el marco de la OMC.

Dichas excepciones se establecen, para el caso del comercio de mercancias, en el Ar-
ticulo XX — Excepciones Generales'®, y a los fines de nuestro estudio nos interesa par-
ticularmente la prevista en el literal b), que refiere a medidas necesarias para proteger
legitimos objetivos de politica ptblica, entre los que se incluyen: la protecciéon de la sa-
lud y la vida de las personas y de los animales o la preservacion de los vegetales, pero
exigiéndose en todo momento que no constituyan un medio de discriminacién arbitrario
o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restric-
cién encubierta al comercio internacional.

Un aspecto importante a destacar en relacion al chapeau del Articulo XX, esté referido
al objetivo perseguido de prevenir un eventual uso abusivo de las excepciones de carac-
ter general listadas por dicho Articulo, razén por la cual dicho Articulo esta formulado
no tanto en funcién de la medida en cuestion o a su contenido especifico, sino de la for-
ma en que se aplica, cumpliendo en ese sentido la funcién de asegurar que el derecho de
los Miembros a valerse de las excepciones se ejerza de buena fe y no como medio para
eludir sus obligaciones'®.

Para determinar si una medida es “necesaria” para proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales de conformidad con el aparta-
dob) del articulo XX, el Organo de Apelacién ha utilizado un proceso en el que se sopesa
y se confronta una serie de factores, incluidos la contribucién de la medida al objetivo de
politica, la importancia de los intereses o valores en juego, y el grado de restricciéon del
comercio que implica.

Si en este analisis se llega a una conclusion preliminar de que la medida es necesaria,
hay que confirmar este resultado comparando la medida con las posibles alternativas a
ella, que puedan tener efectos menos restrictivos del comercio, y que proporcionen una
contribucién equivalente al logro del objetivo perseguido'”.

Por ultimo, a diferencia de los que se plasmoé en el Acuerdo de la OMC!%, el GATT
de 1994 no prevalece sobre los Acuerdos abarcados, tal y como se encuentra establecido
mediante nota interpretativa general al Anexo 1A, en virtud de la cual se aclara que en
caso de conflicto entre una disposiciéon del GATT de 1994 y una disposicion de cualquie-
ra de los acuerdos abarcados en dicho anexo, prevalecer4, en el grado que haya conflicto,
la disposicién del acuerdo abarcado de que se trate.'®.

105 “(..) Areserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacion en forma que constituya un medio de discriminacién
arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio interna-
cional, ninguna disposicion del presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o aplique
las medidas: (...) b) necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales; (..)”

106 Informe del Organo de Apelacién, parrafo 215, Brasil — Neumaticos recauchutados.

107 OMC, Excepciones a las normas de la OMC: Excepciones generales, excepciones relativas a la seguridad, acuerdos
comerciales regionales, balanza de pagos y exenciones; Médulo 8.

108 El Acuerdo de la OMC prevalece sobre cualquiera de los acuerdos abarcados.

109 Sobre este aspecto y a titulo de ejemplo de la aplicacién de esta nota interpretativa, en el asunto CE-Amianto, el
Grupo Especial indic6 que los reglamentos técnicos que estan al mismo tiempo regulados por el Acuerdo OTC y el GATT
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3.1.3 El Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuer-
do MSF)

El Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT) al que hicimos referencia en
la seccion anterior, si bien establecié algunos criterios generales, no discipliné especifica-
mente la adopcion y aplicacion de las medidas necesarias para proteger la salud y la vida
de las personas y de los animales o para preservar los vegetales previstas en el literal b)
del citado articulo XX.

En tal sentido, conjuntamente con una serie de arduos debates vinculados al sector
agricola, las restricciones no arancelarias impuestas a los productos agropecuarios, fue-
ron foco de especial atencién en el transcurso de las negociaciones llevadas a cabo du-
rante la Ronda Uruguay del GATT."?

Resulta ilustrativo el importante énfasis que el lanzamiento de dicha ronda''! puso
en cuanto a la necesidad de regular las medidas sanitarias y fitosanitarias, sobre la
base de criterios cientificos, para reducir los efectos desfavorables en el comercio de
productos agropecuarios.

Las disposiciones finalmente consagradas en el Acuerdo MSF ponen de relieve el
esfuerzo negociador que hubo de emprenderse para lograr el equilibrio entre las necesi-
dades de proteger la salud sin restringir innecesariamente el comercio.

Aligual que para el Articulo XX del GATT, referido a las excepciones generales per-
mitidas a los Miembros, el preambulo del Acuerdo MSF consagra el ambicioso objetivo
de disponer de un marco juridico capaz de generar dicho equilibro a través de la interfaz
entre los aspectos técnicos y comerciales involucrados, reconociéndose el derecho de
los Miembros a adoptar y aplicar medidas sanitarias (destinadas a proteger la vida y la
salud de las personas y de los animales) y fitosanitarias (destinadas a preservar los vege-
tales y evitar el ingreso de plagas).

De igual modo, el Acuerdo MSF establece una serie de principios y reglas para ase-
gurar que dichas medidas se justifiquen cientificamente, no constituyan un medio de
discriminacién arbitrario e injustificable entre los Miembros en que prevalezcan las mis-
mas condiciones sanitarias o fitosanitarias, asi como que no configuren una restriccion
encubierta del comercio internacional.

deben examinarse en primer lugar en el marco del Acuerdo OTC (CE-Amianto, informe del Grupo Especial, parrafo 8.16).
Igual proceder corresponde con respecto al Acuerdo MSF en relacién al GATT.

110 Sibien las primeras rondas de negociaciones que se efectuaron a partir del afio 1947 se concentraron en la reducciéon
de aranceles, en la Ronda de Kyoto (1970) se comenzaron a plantear los obstaculos derivados de la aplicacién de barreras
no arancelarias.

111 Ellanzamiento de la octava ronda de negociaciones se efectud con la Declaracién de Punta del Este
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3.1.3.1 Estructura y contenido del Acuerdo MSF

Para alcanzar los objetivos que resefiamos anteriormente, el Acuerdo MSF contie-
ne un conjunto de disposiciones sustantivas, procedimentales e institucionales que
se estructuran en catorce articulos y tres anexos cuyo contenido resumimos en el
siguiente cuadro:

Disposicion Contenido Descripcion

Garantizar que las medidas sanitarias y fitosanitarias necesarias
para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales
o preservar los vegetales no se apliquen de manera que consti-

Preambulo Objetivos tuyan un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre
los Miembros en que prevalezcan las mismas condiciones o una
restriccion encubierta del comercio internacional.

. Disposiciones Ge- Aplica a todas las medidas sanitarias y fitosanitarias que pueden

Articulo 1 P . o L :

nerales - Ambito afectar, directa o indirectamente, al comercio internacional
) Derecho de los gobiernos a proteger la salud y la vida de las
Articulo 2 Derechos y Obliga-  personas y de los animales o de preservar los vegetales y la
ciones basicas obligacién de adoptar medidas basadas en principios cientificos
Basa la armonizacion de medidas sanitarias y fitosanitarias en

Articulo 3 Armonizacién normas, directrices o recomendaciones de organizaciones de
referencia (CODEX, OIE, IPPC)

. . . Determina el reconocimiento de la equivalencia entre medidas

Articulo 4 Equivalencia o ) o
sanitarias y fitosanitarias

Nivel Adecuado de Consagra el derecho a la determinacion del nivel adecuado
Articulo 5 Proteccion y Eva-  de proteccion sanitaria y fitosanitaria la obligacién de evaluar
luacién de Riesgos riesgos.
Determina la necesidad de adaptacion a las condiciones regio-

Articulo 6 Regionalizacion nales, con inclusién zonas libres de plagas o enfermedades y
zonas de escasa prevalencias de plagas o enfermedades.

Articulo 7 Transparencia Establece obligaciones en materia de transparencia.

Articulo 8 Procedimientos Regula los procedimientos de control, inspeccion y aprobacion

Articulo 9 Asistencia Técnica Genera responsabilidades en materia de asistencia técnica

. Trato Especial y Genera responsabilidades en materia de trato especial y diferen-

Articulo 10 . ; .

Diferenciado ciado.
Articulo 11 iﬂgggn de Dife- Determina los mecanismos de consulta y solucién de diferencias.
. Administracion del o . - . o
Articulo 12 Crea el Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias
Acuerdo
. Aplicacién del Determina las responsabilidades de los Miembros en la aplica-
Articulo 13 - - ! o
Acuerdo cion y cumplimiento de las disposiciones del Acuerdo.
Articulo 14 Disposiciones Disposiciones sobre vigencia y aplicacion temporal.

Finales

Figura VII: Estructura y Contenido del Acuerdo MSF.
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Anexos al acuerdo msf

ANEXO A Definiciones
ANEXO B Transparencia de las reglamentaciones sanitarias y fitosanitarias
ANEXO C Procedimientos de Control, Inspeccién y Aprobacién

Figura VIII: Anexos al Acuerdo MSF
Fuente: Acuerdo MSF

3.1.3.2 Ambito de aplicacién del Acuerdo MSF.

Como hemos expresado al tratar en el Capitulo I el concepto de medida sanitaria y
fitosanitaria, el Acuerdo MSF es aplicable a todas la medidas sanitarias y fitosanitarias
que puedan afectar, directa o indirectamente, al comercio internacional y obliga a que
dichas medidas se elaboren y apliquen de conformidad con las disposiciones del Acuer-
do'2. (Destacado nuestro). En el Anexo A del Acuerdo, se especifica el concepto de me-
dida sanitaria y fitosanitaria en funcién del objetivo de la misma, aspecto que ya hemos
considerado en la oportunidad antes indicada por lo que no profundizaremos sobre el
particular en este punto, salvo para recordar que el Acuerdo no se aplica a las medidas
de protecciéon del medio ambiente (distintas de las definidas supra) o de los intereses de
los consumidores ni a las adoptadas en defensa de los animales. Estas dltimas medidas,
quedan sin embargo, cubiertas por el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio y
el GATT de 1994 en su articulo XX.

3.1.3.3 Derechos y Obligaciones consagrados en el Acuerdo MSEF.

* Derecho a adoptar medidas sanitarias y fitosanitarias.

El Acuerdo reconoce el derecho de los paises a establecer sus propias reglamentacio-
nes, al tiempo que aclara, como ya se menciond, la necesidad de que las mismas estén
fundadas en principios cientificos, de que se apliquen tinicamente en la medida que sea
necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para pre-
servar los vegetales, asi como de que no discriminen de manera arbitraria o injustificable
entre Miembros en que prevalezcan condiciones idénticas o similares.

Vale decir, el derecho de los paises a adoptar dichas medidas se encuentra supeditado
a la necesaria condicion de que las mismas no sean incompatibles con las disposiciones
del Acuerdo. (BRANES, R. y REY, O. 2001)

En ese sentido, a los efectos de asegurar la transparencia, el Acuerdo MSF prevé que
para establecer medidas sanitarias y fitosanitarias, los paises deben efectuar una evalua-
cién apropiada de los riesgos reales existentes y, de serles solicitado, dar a conocer los
factores que han tomado en consideracién, los procedimientos de evaluacion que han
utilizado y el nivel de riesgo que estiman aceptable, asi como notificarlas a los demas
paises cuyo comercio pudiese verse afectado.

112 Articulo 1 Derechos y obligaciones basicos, numeral 1 del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias
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e Armonizacion Internacional.

En el Anexo A del Acuerdo se define el término “Armonizacién” como: “Estableci-
miento, reconocimiento y aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias comunes por diferentes
Miembros”. El Acuerdo alienta a los Miembros a que utilicen las normas, directrices y
recomendaciones internacionales, cuando ellas existan, si bien pueden aplicar medidas
mas rigurosas que las internacionales si hay justificacion cientifica para ello.

Si un pais basa su legislacion en las normas, directrices y recomendaciones elaborada
por las Organizaciones Internacionales de referencia, se presumira que la misma es com-
patible con las disciplinas de la OMC. No obstante, pueden establecer asimismo, normas
mas rigurosas sobre la base de una evaluaciéon adecuada del riesgo, siempre y cuando la
técnica sea coherente y no arbitraria.

El Acuerdo MSF reconoce entonces, la autoridad de tres organismos internacionales
de referencia, altamente especializados, con facultad de proveer normas sanitarias y fi-
tosanitarias internacionales, elaboradas bajo un marco muy riguroso, facilitando a los
gobiernos el establecimiento de medidas nacionales que estén en consonancia con las
normas, directrices y recomendaciones internacionales: la Comisién del Codex Alimen-
tarius (CCA), la Organizacién Mundial de Sanidad Animal (OIE) y la Convencién Inter-
nacional de Proteccion Fitosanitaria (CIPF), conocidos como “Las “Tres Hermanas”'.

Cada una de estas organizaciones internacionales de naturaleza gubernamental, se
ocupan en sus respectivos dambitos de actuacién y mediante rigurosos procedimientos
de andlisis y consulta previos, no s6lo de priorizar las normas a desarrollar, sino de
elaborarlas y aprobarlas en &mbitos donde los respectivos miembros tienen su voz y su
voto ademads de contar con posibilidades de incidir en el proceso.

En términos muy generales y sin detenernos en la importante labor normativa que
desarrollan estas organizaciones, ni en la labor de coordinacioén que efectiian con la OMC
y particularmente con el Comité MSF, indicamos a continuacién el &mbito de actuaciéon
de estas dichas organizaciones internacionales:

1. El Codex Alimentarius114 se ocupa principalmente de los aspectos de inocuidad
y calidad de los alimentos. Su funcién principal es elaborar las normas internacio-
nales para la seguridad alimentaria, la proteccion de la salud del consumidor, ga-
rantizar précticas leales en el comercio de alimentos y coordinar todos los trabajos
sobre normas alimentarias, emprendidos por las organizaciones internacionales
gubernamentales y no gubernamentales'®.

2. La Convencidon Internacional de Proteccidon Fitosanitariallé, a través de su Co-
mision, se ocupa de las Normas Internacionales sobre Medidas Fitosanitarias y
cuenta con un nutrido programa anual de trabajo para su elaboracién.

113 BID -2008. Carta Mensual N° 142. Seminario sobre medidas sanitarias y fitosanitarias para paises de América Latina.
En: http://www .iadb.org/intal/cartamensual/cartas / Articulo.aspx?Id=42eda819-b32e-4770-b3b8-85e4a9d4d674

114 Organo subsidiario de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura, FAO y la Or-
ganizacién Mundial de la Salud, OMS.

115 Informacién disponible en: http:/ /www .codexalimentarius.org/codex-home/es/
116 Organo subsidiario de la FAO
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3. La Organizacion Internacional de Epizotias (OIE), es competente en materia de
sanidad animal y también ha desarrollado una importante labor normativa que
entre otras, se refleja claramente en el Cédigo Sanitario para la reglamentacion del
comercio de animales y productos de origen animal.

Los trabajos de cada una de esas tres organizaciones, dentro de sus respectivas com-
petencias especializadas, van configurando también las reglas para el comercio inter-
nacional de productos agroalimentarios. Sin embargo, cuestiones no abarcadas en el
ambito de aplicacién de las mismas, podran quedar sujetas a las normas, recomenda-
ciones y directrices apropiadas, promulgadas por otras organizaciones internacionales
competentes, que sean identificadas por el Comité MSF y en las que participen todos los
Miembros de la OMC.

Este proceso de armonizacién internacional que se desarrolla por parte de las orga-
nizaciones indicadas, estd sujeto a la vigilancia del Comité de Medidas Sanitarias y Fito-
sanitarias de la OMC a través de los procedimientos que a dichos efectos han aprobado
sus Miembros.'’

¢ Equivalencia y su alcance.

El Articulo 4° del Acuerdo establece el compromiso de los Miembros de aceptar me-
didas equivalentes a las suyas propias partiendo de la base de que distintas medidas
pueden lograr el nivel adecuado de proteccién sanitaria o fitosanitaria exigido por el
pais Miembro importador. En ese sentido, dicho articulo sefiala:

“1. Los Miembros aceptardn como equivalentes las medidas sani-
tarias o fitosanitarias de otros Miembros, aun cuando difieran
de las suyas propias o de las utilizadas por otros Miembros que
comercien con el mismo producto, si el Miembro exportador de-
muestra objetivamente al Miembro importador que sus medidas
logran el nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria
del Miembro importador. A tales efectos, se facilitard al Miembro
importador que lo solicite un acceso razonable para inspecciones,
pruebas y demds procedimientos pertinentes.

2. Los Miembros entablarin, cuando reciban una solicitud a tales
efectos, consultas encaminadas a la conclusion de acuerdos bila-
terales y multilaterales de reconocimiento de la equivalencia de
medidas sanitarias o fitosanitarias concretas”.

Este concepto se reafirma en la Decisién sobre la Aplicacion del Articulo 4° del Acuer-
do Sobre Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias'®, aprobada por el Comité
MSF que establece en la parte expositiva lo siguiente: “(...) la equivalencia de las medidas
sanitarias o fitosanitarias no requiere la duplicacién ni la identidad de las medidas sino la acep-
tacion de medidas alternativas que permitan alcanzar el nivel adecuado de proteccion sanitaria o
fitosanitaria del Miembro importador”

117 Los procedimientos se desarrollan en los documentos G/SPS/11/Rev. 1y G/SPS/40
118 Documento G/SPS/19 Rev. 2.
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La equivalencia puede aceptarse para una medida especifica, o para medidas relati-
vas a un producto determinado o una categoria determinada de productos, o al nivel de
los sistemas.

Con miras a facilitar la aplicacién del articulo 4, un Miembro importador, a solicitud
de un Miembro exportador, deberd explicar el objetivo y la razén de ser de la medida,
e identificar claramente los riesgos a que esta destinada a hacer frente. E1 Miembro im-
portador deberd indicar, igualmente, el nivel adecuado de proteccién que su medida
sanitaria o fitosanitaria pretende lograr.'”

Un Miembro importador debera responder oportunamente a cualquier peticiéon de
un Miembro exportador de que se examine la equivalencia de sus medidas, para lo cual
se ha establecido un plazo prudencial de seis meses. El1 Comité MSF, continud consi-
derando la aplicacién practica de este principio y en junio del 2012, aprob¢ el procedi-
miento recomendado para la notificacién de la determinacién del reconocimiento de la
equivalencia de las medidas sanitarias y fitosanitarias.'*

De conformidad con esos procedimientos recomendados, cuando un pais ha llevado
a cabo una determinacién por la que se reconoce como equivalente una medida sanitaria
y fitosanitaria de otro pais, deberia proceder a una notificaciéon de las medidas que se
han reconocido y de los productos a los que afecta.

A los efectos de la notificacion, la equivalencia se define como “el estado por el cual
las medidas sanitarias aplicadas por un pais exportador, aunque fueran diferentes de
las medidas aplicadas en un pais importador, alcanzan, segin haya demostrado el pais
exportador y reconocido el pais importador, el nivel apropiado de proteccién sanitaria
del pais importador”.

¢ Evaluacién de los riesgos.

El articulo 5 del Acuerdo establece que los Miembros “se aseguraran de que sus medi-
das sanitarias o fitosanitarias se basen en una evaluacion, adecuada a las circunstancias,
de los riesgos existentes para la vida y la salud de las personas y de los animales o para
la preservacion de los vegetales, teniendo en cuenta las técnicas de evaluacion del riesgo
elaboradas por las organizaciones internacionales competentes”.

En el Anexo A parrafo 4 se define la evaluacion del riesgo como: “la evaluacion de la
probabilidad de entrada, radicacién o propagacion de plagas o enfermedades en el te-
rritorio de un Miembro importador segtin las MSF que pudieran aplicarse, asi como, de
las posibles consecuencias bioldgicas y econémicas conexas; o evaluacién de los posibles
efectos perjudiciales para la salud de las personas y de los animales de la presencia de
aditivos, contaminantes, toxinas u organismos patogenos en los productos alimenticios,
las bebidas y los piensos”

119 Para ello, los Miembros deberan tener en cuenta las Directrices para fomentar la aplicacién practica del parrafo 5 del
articulo 5, adoptadas por el Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias en su reunién celebrada los dias 21 y 22 de junio
de 2000 (documento G/SPS/15, de fecha 18 de julio de 2000).

120 G/SPS/7/Rev.2/Add.1
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El andlisis del riesgo es un proceso que permite identificar y evaluar el riesgo y deter-
minar el nivel apropiado de proteccion sanitaria y fitosanitaria, y que incorpora tres com-
ponentes: 1) Evaluacion del riesgo; 2) Gestion del Riesgo y; 3) Comunicacion del riesgo.

LARACH (Diciembre, 2003) expresa estos aspectos de la siguiente forma:

“El andlisis de las actividades de evaluacion, gestion y difusion de
la informacién del riesgo deben basarse en los principios cientificos y en
la evidencia, revisando e incorporando todos los antecedentes relevan-
tes existentes a la fecha, que asegure calidad y seguridad en la oferta
alimentaria. Es una evaluacion cientifica de los efectos adversos produ-
cidos por los alimentos.

En el transcurso del proceso de evaluacion del riesgo, se identifican
los efectos actuales y potenciales adversos asociados al alimento, se eva-
liian esos efectos y se identifica y caracteriza el peligro sanitario y fito-
sanitario. Las medidas elegidas, no mds restrictivas que las requeridas
para lograr un nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria,
tienen en cuenta su viabilidad técnica y econémica.

La evaluacion del riesgo también incluye las opciones de gestion del
riesgo. Este es un elemento importante en el andlisis del riesgo y se defi-
ne como un proceso que pondera las alternativas de politica resultantes
de la evaluacién del riesgo. Se identifican las opciones y se selecciona
la mds apropiada para proteger la salud humana. La incertidumbre y
la habilidad de la gestion del riesgo para recomendar la o las opciones
apropiadas dependerdn en gran medida de los recursos disponibles y de
la oportunidad en que se lleve a cabo”. (Pag. 23-24)

e Nivel Adecuado de Proteccion.

El Acuerdo MSF impone tacitamente la obligaciéon de determinar el nivel adecuado
de proteccién, que se encuentra especificamente definido en el Anexo A literal 5 como el
“Nivel de proteccion que estime adecuado el Miembro que establezca la medida sanitaria o fitosa-
nitaria para proteger la vida o la salud de las personas y de los animales o para preservar los vege-
tales en su territorio”. En la Nota que figura al final de dicho parrafo, se aclara que muchos
Miembros se refieren a este concepto utilizando la expresion "nivel de riesgo aceptable”.
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El parrafo 5 del articulo 5 del Acuerdo sobre la Aplicaciéon de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias ("Acuerdo MSF") estipula que:

“Con objeto de lograr coherencia en la aplicacion del concepto de
nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria contra los riesgos
tanto para la vida y la salud de las personas como para las de los anima-
les o la preservacion de los vegetales, cada Miembro evitard distincio-
nes arbitrarias o injustificables en los niveles que considere adecuados
en diferentes situaciones, si tales distinciones tienen por resultado una
discriminacién o una restriccion encubierta del comercio internacio-
nal. Los Miembros colaborarin en el Comité, de conformidad con los
pdrrafos 1, 2 y 3 del articulo 12, para elaborar directrices que fomenten
la aplicacion prdctica de la presente disposicion. Al elaborar esas di-
rectrices el Comité tendrd en cuenta todos los factores pertinentes, con
inclusion del cardcter excepcional de los riesgos para la salud humana a
los que las personas se exponen por su propia voluntad”.

De lo anterior se desprende que si bien los Miembros pueden decidir el nivel de riesgo
que estan dispuestos a asumir y son los que determinan que es lo “adecuado” o no en fun-
cién de distintos factores o variables que pueden surgir (referidos a aspectos tales la preva-
lencia de enfermedades en una determinada zona, la geografia, la demografia, los valores
culturales entre otros), el Acuerdo establece ciertos pardmetros los que deberan ajustarse.

Estos pardmetros estdn representados por la obligaciéon que asumen los Miembros en
el Acuerdo de reducir al minimo los efectos negativos sobre el comercio, de aplicar medi-
das sanitarias y fitosanitarias que no entrafien un grado de restriccién mayor al requerido
(cuando exista una medida razonablemente disponible para lograrlo), asi como evitar dis-
tinciones arbitrarias e injustificables en los niveles a considerar en distintas situaciones,
conforme a lo previsto en el parrafo 5 del articulo 5 antes indicado. Vale decir, se exige a
los Miembros coherencia en la aplicacién del concepto de nivel adecuado de proteccion.

Para aclarar las consecuencias practicas de las prescripciones del parrafo 5 del arti-
culo 5, los Miembros de la OMC adoptaron el 18 de julio de 2000 las “Directrices para
fomentar la aplicacion practica del parrafo 5 del articulo 57'*!, que constituyo:

“(...) la culminacién de los constantes esfuerzos del Comité para
promover la aplicacion coherente del concepto de nivel adecuado de
proteccion sanitaria y fitosanitaria. Las directrices tienen por objeto
ayudar a los funcionarios nacionales encargados de la reglamentacion
a evitar distinciones arbitrarias o injustificables en el nivel de riesgo
para la salud que consideren adecuado en diferentes situaciones, si tales
distinciones tienen por resultado una discriminacion o una restriccion
encubierta del comercio (...)" '

121 Documento G/SPS/15.

122 Documento G/SPS/GEN/510 de 20 de diciembre de 2004. Examen de Funcionamiento y Aplicacién del Acuerdo
MSEF.
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Interesa destacar las referidas directrices estdn destinadas a proporcionar asistencia
a los Miembros en la aplicacién practica de las disposiciones del pérrafo 5 del articulo
5 del Acuerdo MSF, sin que ello implique un aumento o disminucion de los derechos y
obligaciones de los Miembros en virtud del Acuerdo MSF o de cualquier otro Acuerdo
de la OMC, o que se interprete o modifique dicho acuerdo.

¢ Regionalizacién

El articulo 6 numeral 1 del Acuerdo establece que:

“Los Miembros se asegurardn de que sus medidas sanitarias o fito-
sanitarias se adapten a las caracteristicas sanitarias o fitosanitarias de
las zonas de origen y de destino del producto, ya se trate de un pais, de
parte de un pais o de la totalidad o partes de varios paises. Al evaluar las
caracteristicas sanitarias o fitosanitarias de una region, los Miembros
tendrdn en cuenta, entre otras cosas, el nivel de prevalencia de enferme-
dades o plagas concretas, la existencia de programas de erradicacion o
de control y los criterios o directrices adecuados que puedan elaborar las
organizaciones internacionales competentes”.

La base fundamental de esta disposicion, que consagra el principio de Regionaliza-
cioén, radica en el reconocimiento de que las medidas sanitarias y fitosanitarias deben es-
tablecerse considerando las condiciones particulares de las zonas de origen y de destino
de los productos.

Ello deriva de la aplicacién de un criterio técnico combinado con la premisa funda-
mental de que las medidas no se conviertan en obstidculos innecesarios. En efecto, son
los diferentes estatus sanitarios y fitosanitarios caracterizados por la ausencia, existencia
o prevalencia de determinadas plagas o enfermedades determinantes a la hora de justi-
ficar la adopcién de determinada medida de restriccion.

* Transparencia

El articulo 7° del Acuerdo establece que “Los Miembros notificardn las modificaciones de
sus medidas sanitarias o fitosanitarias de conformidad con las disposiciones del Anexo B”.

El Anexo B contiene dos prescripciones referidas a la publicaciéon de las reglamen-
taciones dirigidas a dar previsibilidad a los Miembros y por ende a los interlocutores
comerciales de las medidas sanitarias y fitosanitarias. En efecto, se genera por un lado la
obligacion de dar publicidad a las mismas a través de su publicacién una vez adoptadas
y la obligacién de prever un plazo prudencial entre dicha publicacién y la entrada en
vigencia para que los productores de los miembros exportadores y en especial de los
paises en desarrollo Miembros, puedan adaptar sus productos y métodos de producciéon
a las prescripciones del Miembro importador. La previsibilidad que se pretende lograr,
se complementa con la oportunidad que se otorga a los Miembros que lo soliciten, de
que se les explique y justifique los motivos que llevaron a la adopcién de determinadas
medida sanitaria y fitosanitaria.
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Adicionalmente, se consagra la obligatoriedad de notificar por conducto de la Se-
cretaria de la OMC, la adopcién o propuesta de modificacion de medidas sanitarias y
fitosanitarias cuando no exista una norma, directriz o recomendacion internacional o
cuando el contenido de una reglamentacién sanitaria o fitosanitaria en proyecto, no sea
en sustancia el mismo que el de una norma, directriz o recomendacién internacional y
siempre que esa reglamentacion pueda tener un efecto significativo en el comercio de
otros Miembros. La tinica excepcioén que se establece en este aspecto, es la existencia de
problemas urgentes de proteccion sanitaria en cuyo caso el Miembro puede omitir los
trdmites de dicho procedimiento de notificacién si cumple con las condiciones que se
indican en los literales a), b) y c) del numeral 6 del Anexo B'*.

* Procedimientos de control, inspeccién y aprobacion

Los procedimientos de control, inspeccién y aprobacién también han sido objeto de
disciplinamiento en el Acuerdo, y es l6gico que asi sea en tanto los mismos son un com-
ponente esencial de las actividades que ejecutan las autoridades competentes en materia
sanitaria y fitosanitaria para corroborar el cumplimiento de las medidas dispuestas.

Estable en ese sentido el articulo 8 que: “Los Miembros observardn las disposiciones del
Anexo C al aplicar procedimientos de control, inspeccién y aprobacion con inclusion de los siste-
mas nacionales de aprobacion del uso de aditivos o de establecimiento de tolerancias de contami-
nantes en los productos alimenticios, en las bebidas o en los piensos, y se asegurardn en lo demds
que los procedimientos no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo”.

Si bien el Acuerdo no nos aporta una definicién de la expresion “Procedimientos de
control, inspeccién y aprobaciéon”, ha sido lo suficientemente amplio en la formulacién
que efectta en el articulo indicado con lo cual resultada ajustado concluir que abarca toda
actividad que desarrollen los Miembros a los efectos de corroborar el cumplimiento de las
normas oficiales que contemplan las medidas sanitarias o fitosanitarias dispuestas.

Una andlisis del tratamiento que efectian las organizaciones internacionales de refe-
rencia con respecto a estos procedimientos, nos permite indicar que sin perjuicio de las
diferencias que pueden haber por las caracteristicas propias de cada tematica (sanitaria
o fitosanitaria), las normas de esas organizaciones contemplan siempre dentro de esos
procedimientos, los de prueba o andlisis, las inspecciones fisicas propiamente dichas, sea
en origen o en destino, a productos o procesos y toda actividad destinada a certificar el
cumplimiento de las exigencias establecidas.

Estos procedimientos estan a cargo de los organismos nacionales competentes en ma-
teria sanitaria y fitosanitaria, que son quienes han asumido la responsabilidad de garan-
tizar hacia el &mbito interno que los productos importados no sean portadores de plagas
o enfermedades que puedan afectar la salud humana, animal o vegetal. De igual modo,
en virtud del Acuerdo MSF, son los Miembros a través de los organismos competentes
quienes tienen la responsabilidad internacional de que los procedimientos que aplican y
la certificacién que emiten en los procesos de exportacion pertinentes, cumplan con los
requerimientos de los paises de destino.

123
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El Anexo C del Acuerdo aborda algunos aspectos de dichos procedimientos que con-
figuran verdaderas reglas limitativas que deben ser consideradas a la hora de verificar
como de certificar el cumplimiento de las exigencias.

Interesa destacar la obligacion basica de no discriminacién que inspira todo el acuer-
do y que se reitera en el parrafo 1 a) del Anexo C con meridiana claridad al establecerse
que: “Con respecto a todos los procedimientos para verificar y asequrar el cumplimiento de las
medidas sanitarias y fitosanitarias, los Miembros se asegurardn: a) de que esos procedimientos
se inicien y ultimen sin demoras indebidas y de manera que no sean menos favorables para los
productos importados que para los productos nacionales similares”

e Asistencia Técnica

El articulo 9° del Acuerdo establece obligaciones especificas para los Miembros en
materia de Asistencia Técnica y ello deriva del reconocimiento en cuanto a que algunos
Miembros, especialmente los exportadores de paises en desarrollo, pueden tener dificul-
tades para adecuar sus sistemas de produccion y de control a las exigencias en materia
sanitaria y fitosanitaria.

La asistencia técnica es concebida en forma amplia por el acuerdo y puede adoptar
la forma de asesoramiento, formacién, equipamientos, etc. Una lectura del documento
G/SPS/GEN/206, elaborado por la Secretaria a solicitud del Comité MSF, brinda a los
Miembros orientaciones en cuanto a las clases de asistencia técnica que podrian ser soli-
citadas en el marco de las disposiciones del Acuerdo MSF. Se sefialan en el documento
indicado, las siguientes categorias: Informacién, Capacitacion, Creacién de infraestruc-
tura de servicios y Creacion de infraestructura fisica.

Vale la pena destacar entonces, que el Acuerdo MSF a la vez de disciplinar el estable-
cimiento de medidas sanitarias y fitosanitarias, impone la obligacién de llevar adelante
una serie de acciones por lo que, tanto el establecimiento del nivel adecuado de protec-
cién como la propia medida, pueden estar acompafiados de requerimientos de Asisten-
cia Técnica en determinadas situaciones.

* Trato especial y diferenciado.

El Acuerdo MSF incorpora medidas de trato especial y diferenciado para los paises en
desarrollo y paises menos adelantados y estipula que las necesidades especiales de estos
paises, deberan ser tomadas en cuenta cuando los paises elaboren y apliquen las MSF.
Se otorgan sobre esas bases, plazos mas largos para el cumplimiento de la aplicaciéon
de medidas sanitarias y fitosanitarias nuevas o se conceden excepciones especificas de
cardcter temporal.

El Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, adopté un Procedimiento para Au-
mentar la Transparencia del Trato Especial y Diferenciado en Favor de los Paises en
Desarrollo Miembros.'**

124 Documento G/SPS/33/Rev.1.
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3.1.3.4 Administracién del Acuerdo MSF.

En virtud del Acuerdo MSF, se estableci6 un Comité de Medidas Sanitarias y Fitosa-

nitarias con el objetivo de proporcionar un foro para las consultas relativas a esta mate-
ria y que afectan el comercio, y para garantizar la aplicaciéon del Acuerdo.

Son funciones del Comité:

servir regularmente de foro para celebrar consultas sobre todas las cuestiones re-
lacionadas con la aplicacion del Acuerdo MSF y para la consecucion de sus objeti-
vos, especialmente en materia de armonizacién (parrafo 1 del articulo 12);

vigilar el proceso de armonizacién internacional y la utilizacién de normas, direc-
trices o recomendaciones internacionales y coordinar los esfuerzos en ese sentido
con las organizaciones internacionales competentes (péarrafo 5 del articulo 3 y pa-
rrafo 4 del articulo 12);

fomentar y facilitar la celebracién entre los Miembros de consultas o negociaciones
ad hoc sobre cuestiones sanitarias o fitosanitarias concretas (parrafo 2 del articulo 12);

promover el aumento de la coordinacion y la integracién entre los sistemas y mé-
todos nacionales e internacionales para la aprobacién del uso de aditivos alimen-
tarios o el establecimiento de tolerancias de contaminantes en los productos ali-
menticios, las bebidas o los piensos (parrafo 2 del articulo 12);

elaborar directrices que fomenten la aplicacién préctica del parrafo 5 del articulo
5, en el que se dispone que los Miembros estan obligados a evitar distinciones ar-
bitrarias o injustificables en los niveles que consideren adecuados en diferentes si-
tuaciones (de riesgo), si tales distinciones tienen por resultado una discriminacién
0 una restricciéon encubierta del comercio internacional (parrafo 5 del articulo 5);

conceder a los paises en desarrollo Miembros excepciones especificas y de dura-
cién limitada, totales o parciales, al cumplimiento de las obligaciones que estable-
ce el del Acuerdo MSF, previa solicitud, teniendo en cuenta sus necesidades en
materia de finanzas, comercio y desarrollo (parrafo 3 del articulo 10);

lograr el mejor asesoramiento cientifico y técnico que pueda obtenerse a efectos
de la administracién del Acuerdo a fin de evitar toda duplicacién innecesaria de
la labor manteniendo un estrecho contacto con las organizaciones internacionales
competentes, en particular la Comisién del Codex Alimentarius, la Organizacién
Mundial de Sanidad Animal y la Secretaria de la Convencién Internacional de
Proteccion Fitosanitaria. El Comité puede decidir utilizar la informacion generada
por los procedimientos, especialmente en materia de notificacién, vigentes en las
organizaciones internacionales competentes (parrafo 3 del articulo 12 y pérrafo 5
del articulo 12);

invitar, a iniciativa de uno de los Miembros de la OMC, a las organizaciones inter-
nacionales competentes (o sus 6rganos auxiliares) a examinar cuestiones concretas
que se hayan puesto a su consideracién y que se refieran a una determinada nor-
ma, directriz o recomendacién sanitaria o fitosanitaria (péarrafo 6 del articulo 12);
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* examinar el funcionamiento y la aplicacién del Acuerdo MSF y presentar al Con-
sejo del Comercio de Mercancias propuestas para modificar el texto del Acuerdo
(parrafo 7 del articulo 12).

Normalmente el Comité MSF celebra tres reuniones ordinarias al afio en la sede de
la OMC en Ginebra y adopta sus decisiones por consenso. Las reuniones ordinarias del
Comité MSF suelen durar dos dias y pueden ir precedidas de una o varias reuniones
informales para debatir temas especificos.

Las preocupaciones comerciales especificas derivadas de la aplicaciéon de medidas
sanitarias y fitosanitarias es uno de los aspectos de particular relevancia en las agencias
del Comité para los paises Miembros.

3.1.3.5 Implementacién del Acuerdo: el Articulo 13 del Acuerdo MSF.
El Articulo 13 del Acuerdo MSF establece:

“En virtud del presente Acuerdo, los Miembros son plenamente res-
ponsables de la observancia de todas las obligaciones en él estipuladas.

Los Miembros elaborardn y aplicarin medidas y mecanismos po-
sitivos que favorezcan la observancia de las disposiciones del presente
Acuerdo por las instituciones que no sean del gobierno central.

Los Miembros tomardn las medidas razonables que estén a su alcan-
ce para asegurarse de que las entidades no gubernamentales existentes
en su territorio, asi como las instituciones regionales de que sean miem-
bros las entidades competentes existentes en su territorio, cumplan las
disposiciones pertinentes del presente Acuerdo.

Ademds, los Miembros no adoptardn medidas que tengan por efecto
obligar o alentar directa o indirectamente a esas instituciones regiona-
les o entidades no gubernamentales, o a las instituciones piiblicas loca-
les, a actuar de manera incompatible con las disposiciones del presente
Acuerdo.

Los Miembros se asegurardn de que sélo se recurra para la aplica-
cion de las medidas sanitarias o fitosanitarias a los servicios de enti-
dades no gubernamentales si éstas se atienen a las disposiciones del
presente Acuerdo.”

Este articulo ha sido uno de los més controvertidos a propdsito de las preocupaciones
que se han planteado con las “normas privadas. Christiane Wolff (Conferencia OIE 2008,
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pag. 103)125, con su acostumbrada elocuencia, sintetiza la cuestiéon en los siguientes
términos:

“(...) ¢Se aplica el Acuerdo MSF a las normas privadas? Los miem-
bros de la OMC tienen opiniones divergentes al respecto, a causa, entre
otros motivos, de las distintas interpretaciones que se hacen del Arti-
culo 13 del acuerdo. Varios miembros de la OMC consideran que dicho
articulo obliga a los miembros a asegurarse de que los organismos que
elaboran normas privadas en sus territorios cumplen el acuerdo, mien-
tras que otros discuerdan.

Las tres ultimas frases del Articulo 13 mencionan a las “entidades
no gubernamentales” sin definirlas y en tal sentido las opiniones se
dividen también entre quienes opinan que comprende las entidades que
elaboran normas privadas mientras otros opinan que solo incluye a las
normas de aquellas entidades a las cuales los gobiernos hayan encarga-
do alguna actividad vinculada al Acuerdo MSF' (...)".

El andlisis de esta espinosa cuestion se harad mds adelante, en tanto constituye preci-
samente el meollo del debate internacional que forma parte esencial de nuestro razona-
miento en torno al objeto de estudio.

3.1.3.6 Consulta y Solucién de Diferencias en el Acuerdo MSF

El Acuerdo MSF contiene una disposicion especifica en materia de consultas y solu-
cién de diferencias que se plasma en el articulo 11 y que establece:

“1. Las disposiciones de los articulos XXII y XXIII del GATT
de 1994, desarrolladas y aplicadas en virtud del Entendimien-
to sobre Solucién de Diferencias, serdn aplicables a la cele-
bracion de consultas y a la solucion de diferencias en el
marco del presente Acuerdo, salvo que en éste se disponga
expresamente lo contrario.

2.En una diferencia examinada en el marco del presente
Acuerdo en la que se planteen cuestiones de cardcter cien-
tifico o técnico, el grupo especial correspondiente deberd
pedir asesoramiento a expertos por él elegidos en consulta
con las partes en la diferencia. A tal fin, el grupo especial po-
drd, cuando lo estime apropiado, establecer un grupo asesor de
expertos técnicos o consultar a las organizaciones internacionales
competentes, a peticion de cualquiera de las partes en la diferencia
0 por propia iniciativa.

125 Christiane Wolff: Consejera, Direccion de Agricultura y Productos Bésicos de la Organizacion Mundial del Comercio
en “LAS NORMAS PRIVADAS Y EL COMITE DE MEDIDAS SANITARIAS Y FITOSANITARIAS DE LA OMC” - Conf.
OIE 2008, pag. 103.

126 El documento G/SPS/GEN/802, presentado por el Reino Unido, contiene un andlisis detallado del Articulo 13 y de
otros articulos de los Acuerdos MSF y OTC. Asimismo, este documento presenta un andlisis juridico no oficial realizado
por O’Connor and Company, bufete de abogados de Bruselas.
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3. Ninguna disposicion del presente Acuerdo menoscabard los de-
rechos que asistan a los Miembros en virtud de otros acuerdos
internacionales, con inclusion del derecho de recurrir a los buenos
oficios 0 a los mecanismos de solucién de diferencias de otras orga-
nizaciones internacionales o establecidas en virtud de un acuerdo
internacional”. (Destacado nuestro)

Como se deriva de la norma indicada, en materia de Consultas y Solucién de Dife-
rencia relacionadas a medidas sanitarias y fitosanitarias, se efectiia una remisién a las
disposiciones de los articulo XXII y XIII del GATT de 1994 con lo cual, las eventuales
diferencias que puedan surgir en virtud del Acuerdo MSF, estan sujetas a jurisdiccién
del Organo de Solucién de diferencias de la OMC.

Consistente con dicha disposicion, el articulo 1° numeral 1 del Entendimiento sobre
Solucién de Diferencias de la OMC, al determinar su &mbito de aplicacién, establece que
las normas y procedimientos de dicho entendimiento, seran aplicables a las diferencias
planteadas de conformidad con las disposiciones en materia de consultas y solucién de
diferencias de los acuerdos abarcados, entre los que se encuentra como vimos, el Acuer-
do MSF.

En tal sentido, un eventual accionamiento motivado en la aplicaciéon del Acuerdo
MSF, quedard regulado por lo previsto en el numeral 2 del articulo 11 ut supra citado
que mandata al grupo especial a recurrir al asesoramiento de expertos cuando se plan-
teen cuestiones de cardcter cientifico o técnico, en un reconocimiento expreso al parti-
cular rol de la ciencia en las cuestiones vinculadas a la materia sanitaria y fitosanitaria.

Adicionalmente, el derecho que se reconoce a los Miembros a recurrir a los buenos
oficios 0 a los mecanismos de soluciéon de diferencias de otras organizaciones interna-
cionales, son coherentes con la estrategia de remisién y reconocimiento que adopté el
acuerdo MSF respecto a las que considera organizaciones de referencias (CODEX, OIE,
CIPF). Nada impide por ende que un Miembro decida someterse a los mecanismos que
dichas organizaciones prevén para dirimir controversias derivadas de la aplicacién de
las disposiciones de los acuerdos normativos que les dieron origen.

Otro aspecto de importancia para precisar, es que en caso de discrepancias'” sobre las
normas y procedimientos aplicables, priman los especiales que el Acuerdo MSF consa-
gra sobre las previstas en el ESD; y que, cuando se planteen diferencias en torno a méas
de un acuerdo abarcado sin que las partes se pongan de acuerdo en las normas y proce-
dimientos aplicables, corresponde al Presidente del OSD determinarlas bajo la premisa
de evitar los conflictos que puedan originarse'*.

127 El articulo 1 del ESD, en su péarrafo 2 establece que: “ (...) Las normas y procedimientos del presente Entendimiento se
aplicardn 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 presente Entendimiento en la medida en que exista una discrepancia entre las
normas y procedimientos del presente Entendimiento y las normas y procedimientos especiales o adicionales enunciados en el Apéndice
2(.)"

128 El articulo 1 pérrafo 2 in fine del ESD establece que “El Presidente se guiard por el principio de que cuando sea posible se
sequirdn las normas y procedimientos especiales o adicionales, y de que se seguirdn las normas y procedimientos establecidos en el
presente Entendimiento en la medida necesaria para evitar que se produzca un conflicto de normas”.



258 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

De lo anteriormente expresado, se desprende claramente el vinculo o relacion exis-
tente entre ambos Acuerdos a la hora de generarse consultas o diferencias sobre la ma-
teria sanitaria o fitosanitaria.

3.1.4 El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos del Comercio

El Acuerdo OTC consagra principios fundamentales como el de no discriminacion,
previsibilidad, asistencia técnica, trato especial y diferenciado, que son comunes a otros
Acuerdos de la OMC. Contiene también disposiciones especificas relacionadas con el
desarrollo, adopcion y aplicacion de medidas que afectan el comercio de productos, des-
tacando la importancia de utilizar normas internacionales y evitar que las mismas se
transformen en obstdculos injustificados al comercio.

El articulo 1° “Disposiciones Generales” establece en el numeral 1.3 que “Todos los
productos, comprendidos los industriales y los agropecuarios, quedardin sometidos a las disposi-
ciones del presente Acuerdo” y, en tal sentido, su &mbito de aplicacién es mas amplio que el
Acuerdo MSF. Como hemos visto ademds, el numeral 1.5 aclara expresamente que “Las
disposiciones del presente Acuerdo no son aplicables a las medidas sanitarias y fitosanitarias defi-
nidas en el Anexo A del Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias”, con
lo cual los &mbitos de aplicacién de ambos acuerdos se excluyen entre si. Sin embargo,
es necesario tener en cuenta que muchas veces la normativa que aplican los Miembros
de la OMC se efecttia a los efectos de lograr mds de un objetivo o propésito con lo cual,
puede resultar alcanzada por ambos Acuerdos.

En cuanto a las normas consideradas por el Acuerdo OTC, hemos ya dicho que di-
ferencia reglamentos, de normas y de procedimientos de evaluacién de conformidad,
indicando expresamente que los reglamentos técnicos establecen prescripciones obliga-
torias. Esto significa en los hechos, que aprobado un reglamento técnico, a diferencia de
una norma, el mismo condiciona el acceso a un determinado mercado al cumplimiento
de los requisitos establecidos.

Al respecto, la OMC™ sostiene que:

“La diferencia entre una norma y un reglamento técnico reside en
la observancia. Mientras que la conformidad con las normas es vo-
luntaria, los reglamentos técnicos son de cardcter obligatorio; ademds,
tienen diferentes consecuencias para el comercio internacional. Si un
producto importado no cumple las prescripciones establecidas en un
reglamento técnico, no se autorizard que se ponga a la venta. En el caso
de las normas, los productos importados que no estén en conformidad
con ellas podrdn ponerse en el mercado, pero se verdn penalizados si los
consumidores prefieren productos que se ajusten a las normas del pais,
por ejemplo en cuanto a calidad o color en el caso de los textiles y las
prendas de vestir”.

129 Sitio Web de la OMC, Informacién Técnica sobre el Acuerdo de Obsticulos Técnicos al Comercio, disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/tbt_s/tbt_info_s.htm
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Por otra parte, el Acuerdo pone especial énfasis en el sentido de que un reglamento
técnico no se constituya en un obstaculo innecesario al comercio, considerando por tal,
todo reglamento que sea mas restrictivo de lo necesario para lograr el objetivo de politica
perseguido o; cuando directamente no se persigue ningtin objetivo legitimo.

En tal sentido, es posible considerar que un reglamento restringe méas de lo necesa-
rio cuando el objetivo perseguido puede lograrse mediante medidas menos restrictivas
que la adoptada. Ello requiere por ende, tomar en consideracion elementos cientificos y
técnicos y considerar el uso que se dard a los productos involucrados por la medida que
se trate.

Corresponde tener presente ademds, que los objetivos de politica, se consideran le-
gitimos, si corresponden a imperativos de seguridad nacional; prevencién de practicas
que puedan inducir a error; proteccién de la salud o la seguridad humanas, de la vida
o la salud animal o vegetal, o del medio ambiente; tal como se enuncia en el articulo 2
péarrafo 2 del Acuerdo OTC.

Interesa destacar adicionalmente, que a diferencia del Acuerdo MSF, el Acuerdo OTC
contempla la existencia de entidades de normalizacién privadas para la elaboracion,
adopcioén y aplicacion de normas, lo que se encuentra expresamente previsto en el arti-
culo 4.1 que establece que:

“Los Miembros se asegurardn de que las instituciones de su gobier-
no central con actividades de normalizacion acepten y cumplan el Co-
digo de Buena Conducta para la Elaboracién, Adopcion y Aplicacion
de Normas (denominado en el presente Acuerdo "Cédigo de Buena
Conducta”) que figura en el Anexo 3 del presente Acuerdo. También
tomardn las medidas razonables que estén a su alcance para lograr que
las instituciones piiblicas locales y las instituciones no gubernamen-
tales con actividades de normalizacion existentes en su territorio, asi
como las instituciones regionales con actividades de normalizacion de
las que sean miembros ellos mismos o una o varias instituciones de su
territorio, acepten y cumplan el Cédigo de Buena Conducta. Ademds,
los Miembros no adoptardn medidas que tengan por efecto obligar o
alentar directa o indirectamente a dichas instituciones con activida-
des de normalizacion a actuar de manera incompatible con el Cédigo
de Buena Conducta. Las obligaciones de los Miembros con respecto al
cumplimiento de las disposiciones del Cédigo de Buena Conducta por
las instituciones con actividades de normalizacion se aplicardn con in-
dependencia de que una institucion con actividades de normalizacion
haya aceptado o no el Cédigo de Buena Conducta. 4.2 Los Miembros
reconocerdn que las instituciones con actividades de normalizacion que
hayan aceptado y cumplan el Cédigo de Buena Conducta cumplen los
principios del presente Acuerdo”
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Consecuentemente con lo anterior, determina el concepto de instituciones y sistemas
locales, nacionales, regionales e internacionales, gubernamentales o no gubernamentales
en el Anexo I, numerales 4 a 8 tal cual se ilustra en la Figura VII.

Institucion o siste-
ma internacional

Institucién o sistema abierto a las instituciones competentes de por lo me-
nos todos los Miembros.

Institucién o
sistema regional

Institucién o sistema abierto solo a las instituciones competentes de algunos
de los Miembros.

Institucién del
gobierno central

El gobierno central, sus ministerios o departamentos y cualquier otra institu-
cion sometida al control del gobierno central en lo que atafe a la actividad
de que se trata.

Nota explicativa: En el caso de las Comunidades Europeas son aplicables
las disposiciones que regulan las instituciones de los gobiernos centrales.
Sin embargo, podran establecerse en las Comunidades Europeas institucio-
nes regionales o sistemas regionales de evaluacion de la conformidad, en
cuyo caso quedarian sujetos a las disposiciones del presente Acuerdo en
materia de instituciones regionales o sistemas regionales de evaluacién de
la conformidad.

Institucion
publica local

Poderes publicos distintos del gobierno central (por ejemplo, de los Estados,
provincias, Lander, cantones, municipios, etc.), sus ministerios o departa-
mentos, o cualquier otra institucion sometida al control de tales poderes en
lo que atafie a la actividad de que se trata.

Instituciéon no
gubernamental

Instituciéon que no sea del gobierno central ni institucidon publica local, con
inclusion de cualquier institucion no gubernamental legalmente habilitada
para hacer respetar un reglamento técnico.

Figura VII: Institucién internacional, regional, del gobierno central, piiblica local e institucién no gubernamental.

Fuente: Acuerdo OTC

3.1.5 El Acuerdo Sobre Agricultura y su relacién con el Acuerdo MSF.

Se indica por la propia OMC, que:

“El Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC establece un marco
para la reforma a largo plazo del comercio de productos agropecuarios y
de las politicas nacionales en esa esfera, a fin de lograr una competencia
mds leal y menos distorsiones en el sector. El Acuerdo abarca:

Acceso a los mercados — la utilizacion de restric-
ciones al comercio, como los aranceles a la importacion
Ayuda interna — la utilizacion de subvenciones y otros programas de
ayuda que de forma directa estimulan la produccion y distorsionan el
comercio.Competencia de las exportaciones — la utilizacion de subven-
ciones a la exportacion y otros programas de ayuda gubernamentales
que subvencionan las exportaciones.
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En el marco del Acuerdo, los Miembros de la OMC convienen en
"listas” o listas de compromisos que establecen limites a los aranceles
que pueden aplicar a los distintos productos y a los niveles de ayuda
interna y subvenciones a la exportacion”**.

Digamos adicionalmente, que dicho Acuerdo se relaciona directamente con el Acuer-
do MSEF y el propio articulado asi lo considera. En efecto, el articulo 14 correspondiente
a la Parte VIII del Acuerdo sobre la agricultura dispone: “Los Miembros acuerdan poner en
vigor el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias”.

Ambos acuerdos pueden en virtud de lo anterior, aplicarse simultdneamente y no
se excluyen y como hemos visto, el Acuerdo MSF dota de mayor disciplinamiento el
comercio de productos agropecuarios con el objetivo de que los gobiernos no se extrali-
miten a la hora de establecer y exigir la aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias.

Se ha sostenido ademds como ya lo hemos indicado, que las oportunidades de acceso
a mercados aumentan con la disminucién de los aranceles y ello puede llevar a que los
gobiernos se vean compelidos a buscar mecanismos de proteccion, distintos del arancel,
a los productos nacionales''. En este sentido, no es de sorprender que en oportunidad
de las negociaciones de la Ronda Uruguay, se pusiera especial énfasis en el relaciona-
miento y coherencia de los distintos acuerdos abarcados que pudieran limitar las ten-
dencias indicadas.

3.1.6 Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se rige la
Solucién de Diferencias (ESD)

Como vimos al tratar los Acuerdo resultantes de la Ronda Uruguay del GATT, este
entendimiento consta en Anexo II del Acuerdo OMC, y es el instrumento juridico aplica-
ble a las consultas y solucién de diferencias entre los miembros de la OMC con respecto
a “sus derechos y obligaciones dimanantes de las disposiciones del Acuerdo por el que
se establece la Organizacion Mundial del Comercio (denominado en el presente Enten-
dimiento “Acuerdo sobre la OMC”) y del presente Entendimiento”.

De conformidad con lo establecido por el Articulo 1 de dicho Entendimiento, y por
el Apéndice 1 del mismo, su d&mbito de aplicacion abarca igualmente a los Acuerdos
Comerciales Multilaterales que forman parte integrante del Acuerdo sobre la OMC, asi
como a los Acuerdos Comerciales Plurilaterales alli listados. Igualmente, de acuerdo a
lo establecido por el Articulo III del Acuerdo sobre la OMC, la OMC se encuentra encar-
gada de administrar el ESD.

La importancia de este entendimiento suele destacarse con acierto, por su particu-
lar incidencia en garantizar el cumplimiento de las normas del sistema multilateral de

130 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/agric_s/agric_s.htm
131 El Acuerdo sobre la Aplicaciéon de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, Modulo 3 pagina 15.
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comercio y objetivos de transparencia, estabilidad y previsibilidad que lo animan al sis-
tema multilateral de comercio transparente, estable y previsible, al garantizar el cumpli-
miento de sus normas, desde su creacion ha conocido mas de 300 diferencias entre los
Miembros y por su naturaleza vinculante podria decirse que nos encontramos ante los
“dientes” del cuerpo normativo de la OMC.

El procedimiento se inicia con una etapa de consultas bilaterales, pensada princi-
palmente para la bisqueda de soluciones mutuamente satisfactorias, luego de lo cual
inicial la etapa jurisdiccional propiamente dicha, que incluye a su vez la etapa de grupos
especiales (0 “Paneles”) y la etapa ante el Organo de Apelacién. Una vez adoptados
dichos informes por el Organo de Solucién de Diferencias (OSD), se activa la etapa de
aplicacion o cumplimiento de los mismos, que incluye la posibilidad de adoptar contra-
medidas si la parte vencida no cumple la resolucién del OSD.

No nos adentraremos en el andlisis del procedimiento en tanto excederia los limites
de este trabajo pero nos referiremos a los aspectos sustanciales relacionados con el objeto
de reclamacién en oportunidad de plantear la recurrencia a este &mbito como posible
alternativa para los Miembros. Nos pareci6 sin embargo oportuno plasmar en forma
resumida dicho proceso, el cual ilustra la OMC™? como se indica de la siguiente forma:

132 OMC, diagrama del proceso de soluciéon de diferencias, disponible en https://www.wto.org/spanish/tratop_s/
dispu_s/disp_settlement_cbt_s/c6s1pl_s.htm
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Para para concluir las breves referencias que hemos realizado en cuanto a este en-
tendimiento y sin perjuicio de considerar que el Sistema Multilateral nos brinda otros
mecanismos alternativos a los que como veremos, seria deseable recurrir, compartimos
y hacemos nuestras las palabras expresadas por el Director General de la OMC con re-
ferencia a este sistema:

“(...) Las relaciones comerciales conllevan a menudo intereses contrapuestos. Los acuerdos,
incluidos los negociados laboriosamente en el sistema de la OMC, tienen muchas veces que ser
interpretados. La forma mds armoniosa de resolver estas diferencias es mediante un procedimiento
imparcial basado en un fundamento juridico convenido. Ese es el propdsito del sistema de solucién
de diferencias integrado en los Acuerdos de la OMC (...).” (Azevédo, R, 2017: Pag. 4)

3.2 Normas y Principios derivados del Derecho del Comercio Internacional

El Derecho del Comercio Internacional ha sido definido como “el conjunto de normas ju-
ridicas que rigen las operaciones comerciales realizadas por particulares cuyos intereses se sitiian
en Estados diferentes”. (Fernandez Rozas, J.C. 2000: Pag. 161) Es en la 6rbita del Derecho
del Comercio Internacional que recaen las normas reguladoras de las transacciones co-
merciales internacionales.

Se ha sostenido por tal motivo, que es heredero del ius mercatorum elaborado en el
seno de la sociedad de comerciantes medieval pero acotando que la coyuntura que dio
origen al ius mercatorum fue sustancialmente distinta a la realidad que imperé mucho
tiempo después, donde el desarrollo de la comunidad internacional involucra politicas
estatales que incorporan aspectos de organizacion, control e intervencién inexistentes en
aquellas épocas. (Ibidem).

No obstante lo anterior, el desarrollo del comercio internacional ha llevado a la uti-
lizacién de nuevas modalidades de produccion normativa, caracterizada por priorizar
los usos del comercio internacional, que han llevado a la creacién de cédigos privados
independientes de los derechos nacionales y a que las partes regulen sus relaciones con-
tractuales tanto desde el punto de vista conflictual como material, generando la prolife-
racién de los contratos de tipo auto normativo. (LOPEZ RUIZ. Diciembre 2007)

En este sentido, la llamada Lex Mercatoria es descrita como un conjunto normativo
disperso, que goza, o pretende gozar, de un alto grado de autonomia respecto a los or-
denamientos juridicos estatales, y que constituye un grupo de reglas para las relaciones
econdmicas internacionales, incluyendo las contractuales, que se aplican directamente
en lugar de las disposiciones de los ordenamientos nacionales.

Dicho conjunto normativo, que acttia sobre materias de relevancia econémica como
las comerciales y financieras, se desarrolla en un espacio trasnacional o globalizado
que tiene como principales protagonistas a las empresas transnacionales e institucio-
nes privadas dando origen a lo que Capella (2008) denomina como “Soberano privado
supraestatal difuso” que trasciende o desborda los ordenamientos juridicos nacionales
e internacionales, basandose en usos comerciales, contratos internacionales, principios
generales del comercio internacional elaborados por asociaciones profesionales y orga-
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nismos internacionales, en lo que constituirian las tipicas fuentes de expresion de esta
produccién normativa auténoma.

Es por su cada vez mas profundo desenvolvimiento autorregulador que ha sido con-
siderada como uno de los aspectos estructurales mds importantes en las mutaciones
que experimenta el derecho privado de la economia,'® y si bien su impulso pretende
atribuirse a las insuficiencias en la elaboracion de un derecho mercantil uniforme, no po-
demos dejar de considerar dicho desenvolvimiento en el marco de las corrientes doctri-
nales que ven en el pluralismo juridico una forma mas de manifestacién del derecho.

Sin embargo, salvo que nos inclinemos por lo que consideramos un pluralismo ex-
tremo, creemos que también el fendmeno de la lex mercatoria, se genera y actiia en un
determinado “entorno normativo” que condiciona decisivamente, la actuacién empresa-
rial. Esto nos lleva, como acertadamente lo indica Lopez Ruiz (2007), a reflexionar acerca
de la juridicidad de la lex mercatoria, de los limites a su autonomia respecto al derecho
estatal e internacional y por ende profundizar hasta en la propia idea del Derecho o la
de los limites de la juridicidad.

3.2.1 Autonomia de la voluntad negocial: La libertad de contratacion

En contraposicion a lo que ocurre en el &mbito del derecho econémico internacional,
y particularmente en el marco de las reglas multilaterales en materia de comercio in-
ternacional, en donde las disciplinas adoptadas constituyen una estructura normativa
universalmente aceptada, cuyo cumplimiento queda a cargo de los Estados, en el &ambito
del derecho internacional privado cobra una relevancia bastante importante la figura de
la autonomia de la voluntad.

En virtud de la autonomia de la voluntad, las partes en una relacién contractual pue-
den por un lado elegir el derecho que regira sus relaciones contractuales, lo que se co-
noce como autonomia de la voluntad conflictual, mientras que por otro lado pueden
dotar de contenido (o autorregular) a los contratos entre ellas, en lo que se conoce como
autonomia de la voluntad material. La primera encuentra sus limites en el margen de
maniobra que le otorga un ordenamiento juridico determinado, mientras que la segunda
se halla constrefiida por las disposiciones imperativas del ordenamiento designado.

Al respecto, Oviedo Albdn, comentando el articulo 6 de la Convencién de Viena de
1980 sefala: “La autonomia de la voluntad tiene un doble alcance de acuerdo con el art. 6... Por
un lado estd la autonomia de la voluntad conflictual o en sentido internacional privatistico y por
otro en un sentido material o negocial. En el primero, las partes pueden escoger la ley del contrato,
y con el segundo determinar el contenido del mismo”. (2004: Pag. 9)

133 FERNANDEZ ROSAS. La Lex mercatoria, Ob citada

134 El pluralismo juridico es una perspectiva que plantea la existencia de diferentes derechos concurrentes que operan en
diferentes espacios temporales, y a escalas locales, nacionales y trasnacionales, que no se reducen al marco juridico estatal.
Pedro Garzén Lépez Pluralismo juridico Universidad Carlos III de Madrid en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad
N° 5, septiembre 2013 — febrero 2014, pp. 186-193 ISSN 2253-6655



266 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

La libertad de contratacion se refiere al poder de los particulares de crear normas vin-
culantes entre ellos para regir sus relaciones, quedando las partes en un contrato en liber-
tad, entre otras, de celebrar o no un contrato o acuerdo, elegir a la contraparte, discutir
el contenido, la forma (salvo que la ley imponga una) y condiciones del mismo, sin mas
limites que los que establecen la ley, el orden ptblico, la moral y las buenas costumbres,
si bien esto ultimo varia segtn el pais y sus concepciones politicas, sociales y culturales.

Adicionalmente, cabe distinguir entre la libertad de contratar, vale decir, aquella re-
ferida al derecho de las personas de celebrar contratos y con quién hacerlo, asi como la
libertad contractual, la cual supone la libertad de las partes en un contrato de determinar
las condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos, y demés particulari-
dades que regiran la relacion juridica que se establece a partir de la celebracién del mis-
mo. (Soto Coaguila, C.A. 2007)

Curiosamente, a efectos de nuestro andlisis, es el principio contractual “Pacta Sunt
Servanda” el elemento que confirma y legitima el respeto estatal a la autonomia de la
voluntad negocial, al dar a la palabra empefiada, a la obligacién libremente contraida,
la fuerza vinculante que confiere su poder al contenido del pacto. (Ballesteros Garrido,
J.A.1999: Pag. 22)

Es ese mismo principio, cuando es trasladado al plano del derecho internacional pu-
blico, el que pareciese entrar en contradiccion con la autonomia de la voluntad negocial
en el &mbito privado o, por lo menos, con algunas de sus manifestaciones en el plano de
la contratacion internacional entre privados, l1éase, para el caso que nos ocupa, con las
normas privadas de caracter sanitario y fitosanitario.

3.3 Reglas y Principios derivados del Derecho Internacional General

Las relaciones entre los Estados son reguladas por normas juridicas que se desarro-
llan en el &mbito del derecho internacional ptblico, y el “Derecho Internacional es nor-
ma de conducta de los Estados en sus relaciones reciprocas”.'*® STARKE, nos acerca al-
gunos conceptos que nos parece oportuno reproducir por lo sustancial de su contenido,
sefialando que:

"El Derecho Internacional puede ser definido como el cuerpo legal
que estd compuesto en su mayor parte por los principios y normas de
conducta que los Estados se sienten obligados a observar en sus relacio-
nes reciprocas, y que también incluyen: a) Las normas legales relacio-
nadas con el funcionamiento de instituciones u organizaciones interna-
cionales, las relaciones entre unos y otros y sus relaciones con estados
e individuos, y b) Ciertas normas legales relacionadas con individuos y
entidades no estatales, en tanto los derechos o deberes de éstos constitu-
yan la preocupacion de la comunidad internacional.” 13

135 Carta de la Organizacién de Estados Americanos. Articulo 3 literal A.

136 STARKE: An Introduction to International Law, 1963, paginas 1 -2, citado por el Profesor PROF. HUGO LLANOS
MANSILLA, "Definicién del Derecho Internacional Ptblico".
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Por su parte, JULIO BARBOZA nos sefiala que las definiciones de esta rama del de-
recho han sido agrupadas en tres categorias: por sus destinatarios en tanto regulan rela-
ciones entre Estados; por la sustancia, o sea por el cardcter internacional de las relaciones
reguladas y; por la técnica de creacién de las normas, esto es, por los procedimientos a
través de los cuales la normas de derecho positivo son creadas. Las consideraremos bre-
vemente a continuacién. (2008: Pag. 11)

3.3.1 Fuentes del Derecho Internacional Publico

Una de las cuestiones fundamentales en todo orden juridico, consiste en identificar
cudles son las normas que lo constituyen y cuéles son los modos de formacién de dichas
normas. (BARBERIS, J.A. Nota Preeliminar, Pag 7)

Ambos aspectos nos permiten precisar cudles son los derechos y las obligaciones que
derivan precisamente de dichas normas o, para decirlo mejor, la determinacién de las
fuentes del derecho internacional y del valor de cada una son cuestiones de capital im-
portancia, porque de ello depende el contenido y el alcance de aquel derecho (PODESTA
COSTA, L. Ay RUDA, ].A. 1985. Pag. 12)

A los procedimientos de creaciéon de normas juridicas se los identifica como “fuentes
formales” de derecho y responde a la pregunta ;Cémo se forma el DIP? mientras que
a las que proveen el contenido, se las identifica como “fuentes materiales”. (Barboza, J.
2008. Pag 87)

Las fuentes formales refieren concretamente a los métodos de creacién de una norma
juridica y de verificacién de su existencia mientras que las fuentes materiales guardan
relacién con las razones o causas que dan motivo a la creacion de una norma juridica.

Gran parte de la doctrina contempordnea, ha reconocido que las fuentes del derecho
internacional estan precisadas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia'® que las enumera, sin establecer su jerarquia. Se desprende de esta disposicion
normativa, que los tratados, conjuntamente con los principios generales del derecho y
la costumbre, constituyen fuente principal del derecho internacional®, y son por defini-
cién convenios celebrados entre dos o mas Estados.

El mismo articulo considera adicionalmente a las decisiones judiciales y a determina-
das doctrinas publicistas como fuentes auxiliares no principales en tanto son utilizadas
como herramienta para determinar la interpretaciéon de las normas creadas por las fuen-

137 Articulo 38 del Estatuto de la CJI: “1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias
que le sean sometidas, deberd aplicar: a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresa-
mente reconocidas por los Estados litigantes; b) la costumbre internacional como prueba de una prdctica generalmente aceptada como
derecho; c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d) las decisiones judiciales y las doctrinas de
los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho,
sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59. 2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex
aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.”

138 Existe sin embargo una visién generalizada en la comunidad internacional en cuanto a que esta divisién de las fuen-
tes del derecho internacional ha quedado superada por la aparicién de otras formas o procedimientos de normativizacion
o de manifestacién de la voluntad de los Estados.
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tes principales. Como afirma Barboza, no pueden ser utilizadas como tnica base para
dar solucién a un caso o fundamentar una opinién consultiva porque no son fuentes
auténomas de produccién del derecho internacional ptblico, sino fuentes a las que el
Tribunal puede recurrir para determinar mejor el significado y alcance de las normas
provistas por las fuentes principales. (2008: Pag 90)

33.1.1 Los Tratados Internacionales

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 define los tratados
en su Articulo 2, consignando que “...se entiende por “tratado” un acuerdo internacional ce-
lebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumen-
to 1inico o0 en dos o mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.”
(Inciso 1, Literal A). Al respecto, DE LA GUARDIA (1997) nos sefiala que basicamente
“los tratados son, para el derecho internacional, lo que los contratos para el derecho interno”.

De la definicién surge sin vacilaciones que se trata de una manifestacién de voluntad
comun de dos o mas sujetos de derecho internacional con “capacidad suficiente” (Barbe-
ris, J. 1994: Pag. 32) y que dichos sujetos son los Estados.

Siguiendo a BARBERIS, interesa precisar qué “...de la circunstancia de que alguien sea
sujeto de derecho internacional de gentes no puede deducirse que posee capacidad para celebrar
tratados” y agrega que esta caracteristica “...permite distinguir los tratados internacionales de
los acuerdos suscriptos entre un sujeto de gentes y otro que no lo es o que carece de la capacidad
suficiente para ello”. (Ibidem)

En orden de aparicién, el tratado es la primera fuente del derecho internacional men-
cionada en el referido articulo 38 de los Estatutos de la Corte Internacional de Justicia.

Sobre su importancia, Luis Solari Tudela nos sefiala:

“Si bien su enumeracion en primera orden no le otorga jerarquia
sobre la costumbre internacional, pone en evidencia la importancia cada
vez mds creciente del Tratado como fuente del derecho internacional.

De otro lado, la misma Carta de las Naciones Unidas le asigna una
especial importancia cuando en su parte pre ambular dice: “Crear con-
diciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respecto a
las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional” (1994: Pag. 31)

e J.os Efectos de los Tratados.

Cuando hablamos de los efectos de los tratados, estamos hablando principalmente de
cuestiones vinculadas a su cumplimiento y observancia.

El principio Pacta Sunt Servanda se incorpora a la Convencion de Viena en el articulo
26 formulandolo en los siguientes términos: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”.
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Se reafirma en tal sentido que el desarrollo arménico de las relaciones entre los Es-
tados encuentra en este principio, surgido consuetudinariamente y consagrado de esta
forma a nivel positivo, una base cierta que materializa un concepto de cardcter moral se-
gun el cual las partes en un tratado o contrato deben honrar los compromisos asumidos.

Al respecto, sostiene BARBOZA que “La buena fe en el derecho de gentes se presume; todas
las obligaciones internacionales deben cumplirse de buena fe y ella inspira varias instituciones...”
(2008: Pag. 123)

Este principio de Pacta Sunt Servanda se ve complementado con la disposicién con-
tenida en el Articulo 27 de la Convencién de Viena, que sefala que “Una Parte no podri
invocar las disposiciones de su derecho interno como justiticacion del incumplimiento de un tra-
tado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”

Algunos autores han creido ver en esto un reconocimiento expreso de la jerarquia del
derecho internacional sobre el derecho interno, cuando maés bien dicho articulo refiere a
la teoria del acto propio (o Estoppel en el derecho anglosajon), o la “prohibicion de actuar
contra los propios actos”, vale decir, un Estado no puede argiiir sus actuaciones en el mar-
co de su derecho interno para justificar incumplimientos de obligaciones internacionales
libremente aceptadas.

De acuerdo a Ernesto de la Guardia, “No cabe duda que tal formulacién, antes que una
estructura normativa tipica (condicion-consecuencia) presenta un aspecto netamente axiomdtico
o categdrico. Mantenida hasta ahora en el plano teérico y doctrinario, seria la primera vez que
aparece escrita en un texto de derecho positivo internacional”. (1997: Pag. 194)

¢ Lainterpretacion de los Tratados

Los elementos que componen la regla general de interpretacion de tratados se en-
cuentran conjugados en una misma formulacién, en el articulo 31.1 de la Convencién de
Viena que sefiala que “un tratado debe interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a sus términos en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.”

De igual modo, la Convencién de Viena destaca algunos medios complementarios
de interpretacion: los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su ce-
lebracion.

A efectos del anélisis, nos detendremos en cada uno de los referidos principios o ele-
mentos orientadores de la labor interpretativa.

Buena Fe

El principio de buena fe aparece mencionado en la Convencién de Viena conjunta-
mente con el principio de Pacta Sunt Servanda en lo que refiere al cumplimiento y obser-
vancia de los tratados, siendo igualmente importante como regla interpretativa de los
mismos, que asegura que la interpretacion de un tratado se haga de manera recta y leal.



270 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

Cabanellas define a la buena fe como aquella “Rectitud, honradez, hombria de bien, buen
proceder. (...)"'¥, mientras que Solari Tudela la sefiala como un concepto “(...) mds bien
vinculado con la moral y sugiere la actuacion exenta de malicia. Es el procedimiento recto y hon-
rado que realiza un Estado con la conviccion de poseer alguna cosa con derecho legitimo.”

En ese sentido, la buena fe aparece igualmente como un principio rector del proceso
de solucién de diferencias previsto en el Entendimiento sobre Solucion de Diferencias de
la OMC, conforme a lo previsto en el articulo 3 parrafo 10'.

Efecto Util

El principio de Efecto Util o de “effet utile”, refiere a la necesidad de que la interpre-
tacion de un tratado no se efectiie de manera tal que el mismo devenga en inaplicable, o
en una lectura contraria a los objetivos del propio tratado.

La interpretacion de los tratados “debe estar iluminada por el principio fundamental de la
buena fe, que obliga a las partes a aplicar el tratado de forma razonable, de modo tal que su fin
pueda ser logrado y del que deriva el dogma de la eficacia, esto es, cuando una disposicion de la
convencion se presta a dos interpretaciones, una de las cuales permite darle efectos y la otra no,
debe preferirse la primera”

Sentido corriente u ordinario de los términos del Tratado

Recordemos que la regla general de interpretacion del Articulo 31.1 sefala que la mis-
ma debe hacerse “conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.”.

Esto no es sino el reconocimiento de que el texto de un tratado constituye la base del
proceso interpretativo, y que las palabras contenidas en dicho texto deben basarse en el
sentido corriente de los términos empleados, no siendo por lo demés correcto imputar
términos que no existen en €l o trasladar conceptos que no se pretendian recoger en ellos.

Adicionalmente debemos tener en cuenta que a los fines de interpretaciéon de una
norma juridica y particularmente de los tratados internacionales recurrimos al método
objetivo, textual o gramatical (se basa en el texto del tratado), al método teleolégico
(consideracién del objeto o fin del tratado) y al método subjetivo (verificar la verdadera
intencién de las partes).

Algunos distinguen la llamada “regla del contexto” como una regla interpretativa
separada de la del sentido usual, siendo que nosotros consideramos que la primera for-
ma parte de la segunda, en virtud de la mencién expresa que hace el Articulo 31.2 de
la Convencién de Viena, de lo que se debe entender por el contexto a efectos de situar
y comprender de manera cabal los términos de un tratado, a saber: el preambulo, sus

139 Cabanellas Torres. Diccionario Juridico Elemental.

140 ARTICULO 3.10: “Queda entendido que las solicitudes de conciliacién y el recurso al procedimiento de solucién de diferencias
no deberdn estar concebidos ni ser considerados como actos contenciosos y que, si surge una diferencia, todos los Miembros entablarin
este procedimiento de buena fe y esforzandose por resolverla. Queda entendido asimismo que no deben vincularse las reclamaciones y
contrarreclamaciones relativas a cuestiones diferentes.”
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anexos, otros acuerdos que refieran al mismo, asi como todo instrumento formulado por
una de las partes, aceptado por las deméds, como referido al tratado.

Conducta Ulterior de las Partes

Descrita en el Articulo 31.3 b), y tiene que ver con la manera en la cual se ha verificado
la aplicaciéon de un tratado, en virtud de las practicas seguidas por las Partes, configu-
rando un “acuerdo ticito de interpretacion” (Solari Tudela, L. 1994: P4g. 42)

Integracion Sistémica

Al momento de describir nuestro modelo de andlisis profundizamos de manera ex-
haustiva en este principio, contenido en el Articulo 31.3.C el cual consiste, como dijimos,
en la enunciacién o declaracién que se formula en la Convencién de Viena de que no
existe un tratado o acuerdo que pueda interpretarse de manera aislada o desvinculada
de su entorno o contexto normativo.

3.3.1.2 La Costumbre o Derecho Consuetudinario

La costumbre (consuetudo, mores maiorum) es la mas antigua fuente del derecho, prac-
ticada por el consentimiento de un pueblo o de un grupo social cuyos limites no son s6lo
geograficos, en ausencia de leyes escritas, dada por el uso, la repeticiéon de los mismos
actos, que de a poco van adquiriendo cierto cardcter de obligatoriedad al convertirse en
exigencias colectivas. Cuando una costumbre llega a imponerse en una sociedad y a ser
considerada como una necesidad juridica, se transforma en derecho consuetudinario.

En tal sentido, nos expresa Jiménez de Aréchaga (2005) que la costumbre juridica esta
compuesta por un elemento material que consiste en la repeticion de ciertos actos, en
la existencia de ciertos usos o practicas entre los Estados; y un elemento psicolégico, la
"opinio juris sive necesitatis”, o sea la conviccién acerca de la obligatoriedad de esos usos
o précticas. La costumbre, como norma juridica, surge recién cuando los dos elementos
estan reunidos, cuando el uso o préactica esta sellado por la conviccién existente en la
comunidad acerca de su cardcter obligatorio.

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece como una
de las fuentes a las que se debe recurrir para resolver los conflictos que se planteen,
es precisamente la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho, si bien las opiniones doctrinales no son consistentes en cuanto a
coémo debe materializarse esa conviccion en relacion a su cardcter obligatorio, esto es, si
requiere aceptacion expresa o tacita de los Estados.

Sostiene Jiménez de Aréchaga al respecto que “(...) Segiin esa disposicion, lo que se exige
es que la prdctica, que el uso sea generalmente aceptado y no que haya sido aceptado en forma par-
ticular por el Estado contra el cual la regla consuetudinaria ha sido invocada”. (2005: Pag. 188)

Sostiene ademads, que para evitar el sometimiento a las normas nacidas de esas prac-
ticas, el Estado que asi lo pretende debe demostrar que ha objetado sisteméticamente y
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que se ha opuesto expresamente a la practica, desde que comenzé a manifestarse, hasta
que se pretendié oponérsele.

De lo antes planteado se desprende entonces que el derecho consuetudinario compren-
de el conjunto de normas juridicas que se practican constantemente en una sociedad sin
haber sido sancionadas en forma expresa, y que se consideran juridicamente obligatorias.

Atendiendo a la manera en la que surge, se puede distinguir tres tipos de costumbre:

* la costumbre interpretativa (secundum legem) es la que se forma de acuerdo con la
ley, y consiste en la observancia de sus preceptos o en su interpretacion si la ley se
presta a confusiones.

* la costumbre supletoria (praeter legem) surge en ausencia de la ley completando los
vacios del derecho escrito. Se trata ya de la creaciéon de nuevas normas juridicas
que no se oponen a las existentes, pues la legislaciéon no ha regulado todavia la
materia sobre la cual versa costumbre. Constituye el tipo ideal de formacién juri-
dica consuetudinaria, pues esta complementa el derecho escrito sin contradecirlo.

* la costumbre contraria a la ley (contra legem) es la que aparece en oposicion a nor-
mas legales expresas que imponen una conducta diferente. Surge esta costumbre
después de sancionada la ley, y en contra de ella.'*!

El Dr. BARBERIS (1994) sefiala que existen atiin materias que contintian basando su
funcionamiento en normas consuetudinarias, tales como la responsabilidad internacional,
la proteccién diplomatica y el procedimiento arbitral, e incluso, la codificacién ha traido
nuevas cuestiones aparejadas que muchas veces son resueltas por via consuetudinaria.

Adicionalmente, hay quienes conceptualizan a la costumbre como la manifestaciéon
de un derecho preexistente; a quienes la conciben como una fuente creadora de derecho;
asi como a quienes la perciben como un derecho espontdneo, surgido sin que medie un
método o procedimiento regulado juridicamente.

3.3.1.3 Los Principios Generales de Derecho

Si bien la existencia de los principios generales de derecho en el campo del derecho
internacional ha sido discutida por algtn sector de la doctrina, aduciendo que en el
plano de las relaciones entre los Estados, lo que debe primar en la formacién de normas
juridicas internacionales es el consentimiento expreso de los mismos, el numeral c) del
Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia incluye, como tercera fuente
principal “los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas” '*2.

Gran parte de estos principios, que algunos autores como Sanchez Rodriguez deno-
minan "estructurales del Derecho Internacional”, se pueden encontrar codificados en el

141 Enciclopedia Juridica. (2014) Disponible en: http://www .enciclopedia- juridica.biz14.com/d/derecho-consuetudi-
nario/derecho-consuetudinario.htm

142 BARBOZA, ]. En obra citada ut supra sostiene que independientemente de cual haya sido el origen de la expresiéon
“naciones civilizadas”, en la actualidad refiere naturalmente a todo Estado que maneja sus relaciones internacionales de
acuerdo con el derecho de gentes.
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articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los principios de
Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

BARBERIS nos sefiala que existe un conjunto de caracteristicas comunes que nos per-
miten distinguir y diferenciar los principios generales del derecho de otras normas del
orden juridico internacional. (1994: P4g. 240)

En primer lugar, el origen de los mismos proviene de la generalizacion de normas de
derecho interno de los Estados. Caso tipico es el de aquellos que provienen del derecho
civil y al procedimiento civil, como por ejemplo la relacion entre las normas de contrata-
cién y los tratados, entre otros.

En segunda instancia, esta generalizacién, para poder serlo, no puede partir de la
base de un tinico sistema juridico, sino que tiene que mediar a su vez un reconocimiento
generalizado de que los mismos constituyen un fondo comun a distintos sistemas y or-
denamientos juridicos.

En tercera instancia, tiene que haber una cualidad de “transferibilidad” de estos prin-
cipios originados en el derecho interno, hacia el derecho internacional, basada en la ana-
logia que muchas veces se presenta entre el derecho estatal y el internacional, asi como
a la condicién de que no existan normas de derecho internacional que se les opongan.

Independientemente de las consideraciones doctrinales que se formulan, lo cierto es
que los principios generales de derecho comparten como rasgo general su carécter ins-
pirador, informador y sustentador de la normativa mas especifica y del derecho codifi-
cado, de tal manera que estos principios constituyen una directriz eficaz para el intér-
prete y aplicador del derecho al momento de imprimir unidad, l6gica y coherencia a su
decision concreta, aportando una determinada racionalidad juridica, dependiendo de la
materia de que se trata.

3.3.2 Los Sujetos para el Derecho Internacional Piblico

El sujeto de Derecho Internacional es el destinatario de la norma juridica internacional,
vale decir, es el titular de derechos y obligaciones conferidos por normas juridicas interna-
cionales. Se requiere una aptitud para hacer valer el derecho ante instancias internaciona-
les o para ser responsable en el plano internacional, en caso de violaciéon de la obligacién.

El contenido de la personalidad internacional, en términos de capacidad, no es el mis-
mo en todos los sujetos, de modo que no seria correcto negar la condicion de sujeto del
Derecho Internacional al individuo, basdndose solo en su incapacidad para participar
en los procesos de creacién de normas juridicas internacionales. (Paredes, E. Romay, L.
2010: Pag 54)

Claramente los Estados son sujetos de derecho internacional en tanto tienen conferido
por el sistema la facultad de actuar generando consecuencias juridicas. Tienen “capacidad
plena en el derecho de gentes. Son también legiferantes — es decir, crean el derecho internacional a
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través de los tratados y la costumbre — y son al mismo tiempo agentes de ese derecho, puesto que
tienen la facultad de hacerlo cumplir”. (Barboza, J. 2008: Pag. 13). Las organizaciones inter-
nacionales son asimismo sujetos de derecho internacional de acuerdo a las facultades
que los propios Estados les confieren en sus respectivos acuerdos constitutivos.

Son también sujetos de derecho internacional aquellos a los que el sistema les confiere
tal condicion. Pueden ser individuos'* o personas fisicas como centro de imputacion de
normas y determinadas personas juridicas designadas comiinmente como organizacio-
nes no gubernamentales.

El profesor Juan Manuel Rivero Godoy nos plantea que el problema de determinar
cuando se esta frente a un sujeto de derecho internacional debe verse a la luz de la teoria
general del derecho y sus postulados en tanto que de lo contrario, “...el criterio para asig-
nar tal cardcter a un “ente” seria arbitrario o politico, pero no juridico”.

Recurriendo al criterio de la imputacién, Kelsen considera que:

(..)"Cuando se dice que las reglas del derecho internacional hacen
referencia como objeto de regulacion al sujeto (sin distincion) es por-
que las mismas se elaboran en atencién a un centro de imputacion de
normas juridicas, siendo los sujetos (sin distincion) esos centros de im-
putacioén, por lo cual la imputacion como ya lo establecié Kelsen es la
forma de atribuir una consecuencia a las conductas de los sujetos” (...)
y a su vez, agrega que:

(..)"desde el momento en que el ordenamiento juridico ha previsto
una situacion de hecho y atribuido una consecuencia normativa suscep-
tible de afectar una situacion con anterioridad, es que se podria hablar
de que ese “ente” tiene relevancia normativa en el sistema..”, pero que
ademds, “.. Hay que hacer un contraste con la realidad, dado que una
teoria debe tener contacto con aquella a efectos de no perder su predicti-
bilidad y capacidad de describir la realidad”. Concluye, transcribiendo
palabras de Merle Marcel que segiin se dice “No fundo, toda pessoa ou
grupo que detém um meio de influéncia é um ator potencial e torna-se
um ator ocasional quando resolve fazer uso de seu poder no terreno da
agdo internacional” (...)

3.3.3 La relacién entre Derecho Internacional y Derecho Interno: La aplicacién de
los Tratados a los Individuos.

La aplicabilidad del Derecho Internacional al &mbito juridico interno ha ocupado la
atencion de la doctrina y la ha dividido entre quienes sostienen la teoria del dualismo y
por el contrario quienes se afilian a la teorfa monista.

143 KELSEN, H. (1934) Teoria Pura del Derecho: “Tanto en el derecho internacional general como en el derecho convencional se
encuentran normas que se aplican inmediatamente a los individuos. Ellas determinan... que debe hacerse o..., sino también quien debe
conducirse de la manera prescrita. El individuo asi designado es entonces un sujeto inmediato del derecho internacional”
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Los defensores del Dualismo, partiendo de la obra de TRIEPEL, “Derecho Internacio-
nal y Derecho interno”'*, consideran que el Derecho Internacional y el Derecho interno
tienen distintas fuentes; que regulan relaciones diferentes; y que por lo tanto, las normas
internacionales necesitan de un acto especial de recepcién en el derecho interno.

Por su parte, partidarios del Monismo, corriente impulsada por KELSEN, entienden
que existe la unidad esencial de todos los ordenamientos juridicos y que todas las nor-
mas juridicas derivan su validez y obligatoriedad de normas jerdrquicamente “superio-
res”. (1934: Pag. 207-224)

De acuerdo a esta ultima posicion, el Derecho Internacional tiene primacia sobre el
Derecho interno, quedando éste tltimo subordinado al primero. Esto implica que la nor-
ma internacional no necesitaria de ningtin acto de recepcién para ser aplicada por los
Estados en su Derecho interno, prevaleciendo sobre éste en caso de conflicto.

Esta discusion entre Dualismo y Monismo ha dado lugar también a las llamadas “teo-
rias coordinadoras”, entre las cuales se encuentra aquella que plantea, partiendo de la
concepciéon monista sobre la unidad de todos los sistemas normativos, la existencia de
una “coordinacién” entre el Derecho interno al Derecho Internacional, sin hablar de una
subordinacién entre ambos.

Cabe reiterar que la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados no prejuz-
ga sobre el sistema monista o dualista. Si bien el Art. 27 de dicho instrumento normativo
dispone que un Estado no puede justificar un incumplimiento de sus compromisos asu-
midos mediante la suscripciéon de un Acuerdo Internacional, alegando la aplicacién de
alguna norma de su Derecho interno, se trata tinicamente de una regla de responsabili-
dad internacional que deriva de la teoria del acto o del hecho propio, bajo el principio de
que los Estados, al ser los emisores y ejecutores de las leyes, no pueden alegar sus propios
actos para eximirse del cumplimiento de una obligacién internacionalmente contraida.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de La Haya ha indicado que los Estados deben
adoptar medidas legislativas que les sean impuestas por los tratados, al tiempo que no
pueden invocar su Constitucion o leyes internas para incumplir sus compromisos deri-
vados del Derecho Internacional.

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, la aplicacién mediata del derecho internacio-
nal a los individuos es defendida por Hans Kelsen quien sostiene que si bien el derecho
internacional determina las obligaciones, las responsabilidades y los derechos subjetivos
de los Estados, esto no significa que las normas de derecho internacional no se apliquen
a los individuos. Lo explica de la siguiente forma:

“Toda norma juridica tiene por fin regular las conductas humanas y
solo puede aplicarse a otros hechos en la medida en que tienen relacion
con la conducta de un individuo. En tanto que los érdenes juridicos na-
cionales determinan directamente las obligaciones, las responsabilidades
y los derechos subjetivos de los individuos, el derecho internacional los
determina de manera solamente mediata por intermedio de un orden juri-
dico nacional, personificado bajo el nombre del Estado”. (1934: Pag. 202)

144 Citando a HEINRICH TRIEPEL, Carl. Curso de Derecho Internacional Piiblico. Pag.194.
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Como sefialan Podesta Costa y Ruda (1985: Pag. 55), los autores clasicos en su mayo-
ria negaron al individuo esa condicién, en igual sentido lo hace la doctrina dualista al
requerir que para que llegue a los individuos es necesaria su transformacion en derecho
interno mientras que por el contrario, la teoria monista en el sentido expresado por Kel-
sen ut supra, ha sostenido que no existe nada en la estructura del derecho internacional
que permita afirmar de plano, que la persona privada no puede llegar a ser sujeto de
derecho internacional.

3.3.4 La Responsabilidad internacional de los Estados

Junto a los principios que regulan la aplicacién del Derecho Internacional, igualdad
juridica, no intervencion, prohibicién del uso de la fuerza, arreglo pacifico de controver-
sias, buena fe, la responsabilidad es considerada el ntcleo del sistema juridico interna-
cional. Desde el punto de vista juridico, las conductas generadoras de responsabilidad
que pueden ser atribuibles a un sujeto de derecho internacional pueden fundarse tanto
en acciones como en omisiones violatorias de una obligacién internacional.

En ese sentido, BROWNLIE (2008: Pag 434), refiriéndose a las bases y naturaleza de la
responsabilidad estatal sefiala precisamente que hoy en dia la responsabilidad se puede
considerar como un principio general de derecho internacional y que los actos u omisio-
nes pueden ser categorizados como ilegales en referencia a las normas o reglas que esta-
blecen derechos y obligaciones. De esta forma, las normas de responsabilidad refieren a
la incidencia o consecuencia de actos ilicitos.

Por otra parte, en esa mirada al entorno normativo, nos interesa sefialar que Resolu-
cién 54/83 de la Asamblea General de Naciones Unidas, adoptada en su quincuagésimo
sexto periodo de sesiones genera como propuesta, un novedoso marco normativo en
materia de responsabilidad del estado por hechos internacionalmente ilicitos.

A juicio de BARBOZA dicho cuerpo normativo es “La mejor expresion del estado actual
del derecho internacional general en materia de responsabilidad del Estado” (2008: Pag. 395). Y
en tal sentido, es de destacar que el largo proceso seguido, cuyas etapas finales describe
con meridiana claridad CRWFORD", hayan culminado en la aprobacién de los Articu-
los y estén siendo “aplicados muy ampliamente en la prictica, incluso por la Corte Internacio-
nal de Justicia”

145 Cf.JAMES CRWFORD, Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, United
Nations Audiovisual Library of Internacional Law. Disponible en http://legal.un.org/avl/pdf/ha/rsiwa/rsiwa_s.pdf
“La Asamblea General, mediante su resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001, tomé nota de los Articulos, cuyo texto
figura en el anexo de esa resolucién, y los sefial6 a la atencién de los gobiernos, sin perjuicio de la cuestién de su futura
aprobacion como texto de un tratado o de otro tipo de medida, segtin correspondiera. La Asamblea General sefialé nue-
vamente los Articulos a la atencién de los gobiernos en su resolucién 59/35, de 2 de diciembre de 2004, y pidi6 también al
Secretario General que preparara una compilacién inicial de las decisiones de cortes y tribunales internacionales y otros
organos refieriéndose a los articulos. En su resolucién 62/61, de 6 de diciembre de 2007, la Asamblea General observo
con reconocimiento dicha compilacién, sefial6 nuevamente los Articulos a la atencién de los gobiernos y decidi6 seguir
examinando la cuestién de una convencién sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos
o la adopcién de otro tipo de medida sobre la base de los articulos. La Asamblea General adoptdé una posicion similar
en su resolucion 65/19, de 6 de diciembre de 2010. Si bien algunas delegaciones han insistido en que una conferencia
diplomatica examine los Articulos, otras han preferido que sigan siendo un texto de la CDI aprobado ad referendum por
la Asamblea General. En realidad, los Articulos han sido aprobados y aplicados muy ampliamente en la préctica, incluso
por la Corte Internacional de Justicia”
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Se plasma en dicha Resolucién a nivel de principio general que todo hecho interna-
cionalmente ilicito del Estado genera responsabilidad internacional indicando que hay
hecho internacionalmente ilicito cuando un comportamiento, que puede ser una accion
0 una omision es atribuible al Estado segtin el derecho internacional y constituye una
violacién de una obligacién internacional del Estado. La ilicitud, es provocada por el
incumplimiento de un deber juridico, de un deber derivado de una regla imperativa.

Afirma BARBOZA que la Comisién opt6 por la palabra "hecho” y no “actos” porque
la palabra hecho incluye tanto acciones como omisiones y agrega que “La conducta atri-
buida al Estado puede ser positiva u omisiva, siendo esta 1iltima la mds frecuente en el campo de
los hecho ilicitos internacionales. Por ejemplo, las conductas de particulares que causen dafios a
extranjeros, no son las que originan la responsabilidad del Estado — cuando ésta corresponde —
sino la inaccion de los 6rganos propios que tenian la obligacion de evitarlos”. (2008: Pag: 400)

Se requiere entonces para que surja responsabilidad, un elemento subjetivo o con-
ducta atribuible al Estado (hecho del Estado) y un aspecto objetivo (violacién), que es el
contraste de ese hecho del Estado con la conducta exigida por una obligacién internacio-
nal. No se consagra ni la culpa ni el dafio como supuestos para generar dicha responsa-
bilidad siendo este un aspecto relevante del proyecto.

Importa destacar de lo que venimos indicando, que en la responsabilidad por hecho
ilicito, se atribuye al Estado la conducta de ciertas personas o entidades que actian en
determinadas condiciones. En efecto, el comportamiento de esas personas o entidades se
consideran un hecho del Estado, se atribuyen o se imputan al Estado cuando son 6rga-
nos del Estado (articulo 4), o ejercen atribuciones del poder ptblico (articulo 5) o acttian
bajo la direccién de las autoridades oficiales (articulo 9).

Resulta razonable que dicha imputacion solo opere si se dan los supuestos previs-
tos en tanto que no se puede asignar al Estado, en el campo de la responsabilidad por
hechos ilicitos, las consecuencias de la conducta de terceros que no acttian de alguna
manera como sus 6rganos, de jure o de facto. (Barboza, J. 2008: Pag. 484)

Ademas de la responsabilidad por violaciéon de una obligacion, el texto de la norma in-
dicada agrega la responsabilidad por riesgo o sine delicto. En ambos tipos de responsabi-
lidad, ciertas conductas acarrean determinadas consecuencias pero se diferencian en que
el comportamiento que la origina es licito en un caso e ilicito en el otro. (Barboza, J. 2006).

El fundamento por ende es distinto en ambos tipos de responsabilidad. En la primera
entonces, el hecho ilicito causa un dafio juridico que exige el retorno a la legalidad mien-
tras que en la segunda, se fundamenta en el dafio producido por un hecho licito, no hay
hecho juridico ni existe el reclamo de retorno a la legalidad.

Se distinguen ambos tipos de responsabilidad también por la imputacién en tanto en
caso de responsabilidad sine delicto, las conductas que originan el dafio no se atribuyen
al Estado, y las obligaciones que a éste incumben nacen simplemente porque dichas
actividades se desarrollan bajo su jurisdiccion o control. El dafio es asimismo un compo-
nente distintivo en tanto en la responsabilidad por ilicitud no se exige la existencia del
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dafio material, el dafio juridico es consecuencia inevitable de la violacién, mientras que
en la responsabilidad sine delicto es el dafio material que la desencadena.

Las cuestiones referidas al tipo de actos que pueden o no configurar un ilicito inter-
nacional, para el caso de ciertas entidades o individuos distintos de los Estados, resultan
de particular importancia para el objeto de nuestra investigaciéon, como se verd en el
apartado correspondiente al anélisis juridico.

3.4 Conclusiones

1)

2)

3)

Las normas y principios de derecho internacional econémico y particularmente
las clausulas especificas del Acuerdo MSF previstas en el Articulo 1 (relativo al
derecho de los Miembros a adoptar medidas sanitarias y fitosanitarias en los tér-
minos definidos en el Anexo I literal a)), en el Articulo 2 (relativo a la adopciéon
de medidas), en el Articulo 5 (relativo a la determinacion del nivel adecuado de
proteccion) y en el articulo 13 (relativo a la Responsabilidad de los Miembros en
materia de implementacién del Acuerdo y su observancia) y nos proporcionan
suficientes elementos para una argumentacién juridica sobre la legitimidad de las
“normas privadas” y las responsabilidades que pueden atribuirse a los Miembros
frente a dicha produccién normativa.

El derecho transnacional y la lex mercatoria como una de sus manifestaciones,
encuentra sus limites en el entorno legal representado por las reglas y principios
de derecho internacional econémico que claramente define la gobernanza interna-
cional en materia econémica y comercial. El principio de autonomia de la voluntad
debemos valorarlo a la luz de los propios limites que imponen la moral, las buenas
costumbres y el orden publico.

Las reglas y principios de derecho internacional establecidos en la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados, deberan guiar nuestra argumentacion juridi-
ca con especial apego a las reglas de interpretacién y a los principios de buena fe,
efecto util y Pacta Sunt Servanda.
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CAPITULOIV: LA LEGITIMIDAD DE LAS “NORMAS PRIVADAS”
Y LA RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS: Analisis Juridico a la
luz de las clausulas especificas del Acuerdo MSF

4.1 Precisiones previas en cuanto a la sistematizacion del analisis juridico a desarrollar

Tal como nos propusimos en oportunidad de describir nuestro modelo de analisis
en el Capitulo I, recurriremos al entorno o contexto normativo para efectuar la tarea
interpretativa, incluyendo a las “normas privadas” como norma de derecho internacio-
nal aplicable a las relaciones entre las partes, utilizando la progresién del razonamiento
juridico expuesto por el destacado jurista Max Huber, citado por la CDI en su estudio.

En tal sentido, nuestro proceso de interpretacion lo efectuaremos a la luz de las clau-
sulas especificas del Acuerdo MSF, que hemos indicado en el literal 1) de las conclusio-
nes a las que arribamos en el Capitulo IV.

Los principios generales de derecho, incluidos el de pacta sunt servanda y autonomia
de la voluntad que hemos desarrollado asimismo en el Capitulo III, los utilizaremos
como parte de la argumentacion juridica, al igual que las reglas y principios de interpre-
taciéon que nos proporciona la Convencién de Viena.

Bajo las premisas indicadas, dividimos el analisis de este Capitulo para tratar en pri-
mer término, la legitimidad de las “normas privadas” y los limites que al principio de
autonomia de la voluntad derivan de las disposiciones especificas del Acuerdo MSF (Ar-
ticulos 1, 2 y 5). En segundo lugar, abordamos especificamente, el alcance y contenido
del Articulo 13.

4.2 La legitimidad de las “normas privadas” frente a las clausulas especificas del
Acuerdo MSF

4.2.1 Anexo A numeral 1 del Acuerdo MSF: El caracter imperativo de las disposicio-
nes normativas en materia sanitaria y fitosanitaria

En el Capitulo II, seccién 2.1, conceptualizamos las “normas privadas” y acudimos
a dichos efectos, a la definicién de medidas sanitarias y fitosanitarias contenida en el
Anexo A numeral 1 del Acuerdo, indicando ademads, nuestra valoracion en torno a lo
previsto en el pérrafo final de dicho numeral. Sostuvimos al respecto, que dicho parra-
fo, enuncia los instrumentos normativos (leyes, decretos, reglamentos, prescripciones),
mediante los cuales se exterioriza la obligatoriedad de las medidas sanitarias y fitosani-
tarias y el alcance general de las mismas.

El Acuerdo MSF no legitimé por ende, como si lo hizo el Acuerdo OTC para las “nor-
mas”, la posibilidad de que entidades u operadores privados pudieran definir medidas
sanitarias y fitosanitarias, asi como tampoco les atribuy6 actividades de “normaliza-
cion”14,

146 Recordemos que las organizaciones de referencia normativa para el Acuerdo MSF, a diferencia del Acuerdo OTC,
son organismos internacionales de naturaleza gubernamental.
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Lo previsto en el parrafo a que hicimos referencia anteriormente, es de medular
importancia entonces, pero no como fundamento para sostener que como este parrafo
hace referencia a normas juridicas que claramente emanan de los respectivos poderes
publicos, su aplicacién no alcance ni mandate a disciplinar las conductas privadas. Muy
por el contrario, las disposiciones que se mencionan, son verdaderas reglas imperativas
de conducta.

En efecto, como hemos expresado en oportunidad de analizar la naturaleza de
las “normas privadas” en el Capitulo II, las normas juridicas imperativas son aquellas
que obligan a los destinatarios independientemente de su voluntad y, en este sentido,
los obligados tienen que actuar necesariamente conforme a lo prescrito en la norma, no
pudiendo decidir la realizacién de otra conducta diferente.

Adicionalmente, la referencia que efectta este parrafo a las disposiciones normativas
indicadas, es coherente con la materia que regulan y claramente alineado a las politicas pu-
blicas que los Miembros instrumentan a nivel interno en materia sanitaria y fitosanitaria.

Visto entonces desde esta perspectiva, sabido es que hay una razén de ser o funda-
mento anterior que ha llevado a que, en los ordenamientos juridicos nacionales se con-
sidere la regulacién protectora de la salud humana, animal o vegetal como parte de los
cometidos esenciales del Estado y de la elaboracién de politicas publicas.

La misma conclusion se desprende desde la perspectiva de los compromisos que el
Estado asume en el ambito internacional cuando opta por relacionarse o no con otros
Estados sobre la base de la coordinacion, en tanto manifestacién externa de su sobera-
nia, y en mayor medida aun, cuando decide someterse por razones de politica exterior y
comercial, a las reglas derivadas del derecho internacional econémico.

En ambos casos, las acciones que el Estado emprende sobre la base de mandatos con-
sagrados a nivel constitucional y legal, responden a un interés general que se pretende
tutelar y que van maés alld de los intereses individualmente considerados.

El interés general lleva consigo la limitacién de la proteccion exterior de la libertad,
porque compete al Estado, se explicita en su derecho positivo y “(...) encierra el recono-
cimiento de la necesidad de la propia persona humana y de sus comunidades, de la accion de la
sociedad politicamente estructurada (Estado), para afirmar las potencialidades de su naturaleza
(...)” (Brito, M. 1985: Pag. 11)

Desde tiempos remotos, los paises han sufrido consecuencias para la salud humana,
animal y vegetal, resultantes de la aparicion y diseminacién en sus territorios de plagas y
enfermedades. La respuesta habitual de los poderes ptblicos ha sido la adopcién de me-
didas de regulacién que, para que se consideren verdaderamente ttiles, deben instituir
6rganos responsables de la adopcion, entre otras, de medidas cuyo objeto esta claramen-
te delimitado,'"” asi como de acciones de supervisién, direcciéon y control, que permitan
conjugar dichos factores con los intereses particulares en juego.

147 Como lo esta en el Anexo al Acuerdo MSF cuando trata la definicién de medida sanitaria y fitosanitaria.
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Para el caso especifico de la inocuidad alimentaria, por ejemplo, se ha sefialado que
“es obligacion del Estado proteger a la salud de los consumidores, y reducir la probabilidad que la
poblacién se exponga a enfermedades transmitidas por el consumo de alimentos. Esta responsa-
bilidad se concreta primero, por medio de una legislacion nacional capaz de ser modificada y mo-
dernizada constantemente y sequndo, de un sistema de fiscalizacion de la calidad de los alimentos
consumidos”*®.

Dicha regulacién limita, por consiguiente, el ejercicio de derechos individuales, como
resultado de una “ponderaciéon” de las ventajas o inconvenientes que puede significar
para una determinada persona con respecto a las ventajas o inconvenientes que una nor-
ma juridica aporta a la comunidad. En efecto, estimar la razonabilidad de la ley exige “(...)
que exista cierta substancial y razonable relacion entre el acto (Ley, acto administrativo, sentencia)
y la sequridad, salubridad, moralidad y bienestar piiblicos”. (Linares, J.F. 1989: Pag. 32-33)

Es inherente al Estado de Derecho que una norma no pueda fundamentarse en cual-
quier interés para limitar los derechos individuales, sino en un interés mas “abarcativo”,
equivalente a bien comuin. Con meridiana claridad se ha dicho al respecto que:

(...) “El interés piiblico no es de entidad superior al interés privado
ni existe contraposicion entre ambos: el interés piiblico solo es prevale-
ciente con respecto al interés privado, tiene prioridad o predominancia
por ser un interés mayoritario, que se confunde y asimila con el querer
valorativo asignado a la comunidad. Si el interés piiblico y el interés
privado tienen la misma identidad sustancial, si son cualitativamen-
te semejantes, distinguiéndose solo cualitativamente, de suerte que el
primero debe prevalecer o primar sobre el sequndo, va de suyo que el
interés privado no pueda ser sacrificado al interés puiblico, atin cuando
pueda ser desplazado o sustituido por éste (..).” (Escola, H.J. 1989:
Pag. 249)

Esto es lo que sucede en materia sanitaria y fitosanitaria, en tanto el interés privado
es desplazado por la generacion de un marco normativo que limita su accionar para
proteger un bien cuyo valor resulta incluso significativamente mas trascendente que la
libertad de comercio: la proteccion de la salud humana, animal y vegetal.

Entendemos entonces que recae sobre el Estado'® la obligatoriedad de proteger la salud
humana, animal y vegetal de la entrada o propagacion de plagas o enfermedades que por
su propia naturaleza y caracteristicas, rebasan en muchos casos las fronteras fisicas, justifi-
cando ademas un accionar de coordinacion entre Estados que tienen el deber de garantizar
que la proteccién de dichos bienes juridicos se efecttie en apego a las normas regulatorias
acordadas y que no configuren una restriccion encubierta al comercio internacional.

148 El Acuerdo sobre aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias: Contenido y Alcance para América Latina y el
Caribe Maria Anggélica Larach, Oficial de Asuntos Econémicos de la Divisién de Comercio Internacional e Integracién de
la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Serie Comercio Internacional (39), Diciembre 2013.

149 Lo que no enerva, ni contradice ni niega la consagraciéon de una responsabilidad compartida también con las empre-
sas o entidades que intervienen en las cadenas de produccién de alimentos y que se consagra en algunos ordenamientos
juridicos como el de la Unioén Europea en materia de Seguridad Alimentaria. Esta responsabilidad, lejos de legitimar una
“captura regulatoria”, la descarta a nuestro juicio claramente la propia normativa Europea.
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Es precisamente por esa razén, que tanto los temas de inocuidad como los relacio-
nados con la proteccion de la sanidad animal y vegetal, han quedado tradicionalmente
sujetos a disposiciones normativas de orden publico por expresa consagracion a nivel
legal y, consecuentemente, han sido objeto de disciplinamiento en el marco de la actua-
cién del estado a nivel internacional

No podemos dejar de considerar entonces, la indole de los intereses que las normas
juridicas atienden prioritaria o directamente y en tal sentido es claro que hay &mbitos y ma-
terias como la sanitaria y fitosanitaria, en los cuales la atencion exclusiva o prioritaria del in-
terés general hace inadecuadas e ilegitimas soluciones que sélo atienden intereses privados.

Consideramos finalmente, que la argumentacion planteada, resulta reforzada si nos
remitimos a alguna de las tantas disposiciones de los ordenamientos juridicos de los
Miembros de la OMC que abordan el disciplinamiento de las medidas sanitarias y fito-
sanitarias a nivel legal como instrumento para la materializacién de politicas publicas
en esa materia.

Tomaremos a efectos ilustrativos, dos conceptos que tienen directa relacién con lo
que estamos sosteniendo y que se plasman en la Ley de Proteccién Fitosanitaria de la
Republica de Costa Rica, N° 7664, que en su articulo 1, declara de Interés ptublico y
aplicacion obligatoria, las medidas de proteccion fitosanitaria establecidas en dicha ley
y sus reglamentos.

En igual sentido, pero con particularidades juridicas que consideramos por demas
acertadas, la Ley 27233"" de la Reptublica Argentina, a tiempo que declara de interés
nacional todos los aspectos vinculados con la sanidad animal y vegetal, comprendiendo
en su alcance las medidas sanitarias y fitosanitarias definidas en el Acuerdo MSF de la
OMC aprobado por Ley 24.425; declara de orden publico las normas nacionales por las
cuales se instrumenta o reglamenta el desarrollo de las acciones destinadas a preservar
la sanidad animal y la proteccion de las especies de origen vegetal, y la condicion hi-
giénico-sanitaria de los alimentos de origen agropecuario. Adicionalmente, especifica
la responsabilidad primaria e ineludible de los actores privados, sean personas fisicas o
juridicas, de velar y responder por la sanidad, inocuidad, higiene y calidad de su pro-
duccién, de conformidad a la normativa vigente y a la que en el futuro se establezca.

Lo antes expuesto, resulta consistente con los compromisos asumidos a nivel in-
ternacional y el camino seguido particularmente en el Acuerdo MSF, en cuanto a des-
cartar la producciéon normativa privada en esta materia, conducta a la cual se la limita
claramente al establecer a texto expreso la naturaleza de orden ptblico de la regulaciéon
sanitaria y fitosanitaria. En tal sentido, por tratarse de materias reservadas a ley, de
producirse una intromisién o una “captura regulatoria” por una “norma privada”, es-
taremos frente a un caso de invalidez en tanto conducta contraria a la norma imperativa
de orden publico.

150 Disponible en: https://www .cne.go.cr/cedo_dvd5/files/flash_content/pdf/spa/doc389/doc389-contenido.pdf

151 Disponible en InfoLEG, base de datos del Centro de Documentacién e Informacién, Ministerio de Economia y Fi-
nanzas Publicas. http://unterseccionalroca.org.ar/imagenes/documentos/leg/Ley%2027233%20%28D%20Inter%-
C3%A9s%20Nacional%?29.pdf



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017 283

4.2.2 El Articulo 5 del Acuerdo MSF: Las atribuciones de los Miembros en la deter-
minacion del Nivel Adecuado de Proteccion (NAP)

De acuerdo a lo previsto en el Anexo A, parrafo 5, el NAP, es el nivel que estime
adecuado el Miembro que establezca la medida sanitaria o fitosanitaria para proteger
la vida o la salud de las personas y de los animales o para preservar los vegetales en
su territorio.

De lo expuesto en la definicion indicada, se desprende que la propia disposicién in-
ternacional que resulta aplicable para la determinacién del NAP, (Anexo A parrafo 5 del
Acuerdo MSF), consagra a texto expreso que la decision en cuanto al nivel de riesgo que
un pafis estd dispuesto a asumir o “tolerar” compete a los Miembros y consecuentemen-
te, no puede legitimamente ni ser definida ni responder a intereses privados. El claro
tenor literal de la norma en cuestioén en lo que a este aspecto refiere, no amerita recurrir
a reglas interpretativas adicionales para sustentar que son por ende los propios Miem-
bros, a través de sus organismos publicos competentes y por razones de interés general y
no privadas, que determinan el NAP sin que se hayan previsto en el marco del Acuerdo,
excepciones a esta disposicion.

No resulta para nada extrafio que el Acuerdo regule y ponga a cargo de los Miembros
su determinacién, porque son varios los aspectos de interés general que deberd valorar
y porque ello es coherente como elemento de politica ptiblica' y a su vez, resulta razo-
nable y consistente con el equilibrio que el Acuerdo pretende lograr entre los objetivos
legitimos de proteccion sanitaria o fitosanitaria y la liberalizacién del comercio.

En un interesante informe, el Organo de Apelaciéon'® ha sostenido incluso, que la
tijacién del NAP, no puede ser efectuada ni siquiera por un grupo especial o el propio
Organo de Apelacion.

Adicionalmente, el proceso de determinacién del NAP, tampoco puede efectuarlo un
Miembro con total discrecionalidad porque el Acuerdo en cierta forma también limita,
a través de su disciplinamiento, lo margenes de actuacién en dicho aspecto. En efecto,
recordemos en tal sentido, que el articulo 5 del Acuerdo MSF prescribe la necesidad de
recurrir a testimonios cientificos suficientes criterios cientificos, teniendo en cuenta el
objetivo de reducir al minimo los efectos negativos sobre el comercio y de ser coherentes
en la aplicacién del concepto NAP, evitando distinciones arbitrarias o injustificables en
los niveles que se consideren adecuados en diferentes situaciones.

Otro aspecto importante a considerar que, siendo el nivel adecuado de proteccion el
que determina la medida sanitaria o fitosanitaria que ha de establecerse o mantenerse'*,
ello enerva toda posibilidad de que el mismo pueda ser definido por actores privados en
base a un interés propio o particular.

152 MENDEZ define la politica ptiblica como “(...) ejecticion de una accion o conjunto de acciones estratégicas relacionadas,
utilizando como incentivos uno o varios recursos: de organizacion; econdmicos; legales; etc., siguiendo cierto orden establecido por una
estrategia de accién o programa, a fin de cumplir ciertos objetivos generales (soluciones) fijados por el Estado, en donde gracias a un
diagnéstico, dicha estrategia y objetivos generales se asocian en la resolucién de un problema percibido por el Estado como piiblico”
153 Ibidem parrafo 209.

154 Asunto Australia — Salmén, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 203.
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El Organo de Apelacion'® ha efectuado un pronunciamiento de significativa relevan-
cia en cuanto a estos aspectos, y ha sostenido que si una medida sanitaria o fitosanita-
ria no se basa en una evaluacion de los riesgos existentes para la vida y la salud de las
personas y de los animales o para la preservacion de los vegetales, porque no ha habido
ninguna evaluacién del riesgo o porque la misma ha sido insuficiente, constituye un
indicio de que esta medida no tiene en realidad por objeto la protecciéon de la vida y la
salud de las personas y los animales o a la preservacién de los vegetales, sino que es una
“restriccion encubierta del comercio internacional”.

Siguiendo este mismo razonamiento, si son los paises los empoderados para fijar el
nivel adecuado de proteccién, con base en respaldo cientifico suficiente, cualquier nor-
ma privada que establezca niveles mas estrictos que los de una medida gubernamental,
debe generar de plano la presuncion de que no ha sido prevista, en su formulacién, la
consideracién de similar sustentacion cientifica.

Recordamos en tal sentido, que a los efectos del parrafo 6 del articulo 5, una medida
s6lo entrafiard un grado de restriccion del comercio mayor del requerido cuando exista
otra medida™*, razonablemente disponible teniendo en cuenta su viabilidad técnica y
econdmica, con la que se consiga el nivel adecuado de proteccién sanitaria o fitosanitaria
y sea significativamente menos restrictiva del comercio.

En efecto, la medida por si sola no puede establecerse y requiere, a la luz de la norma
en examen una valoracién previa del nivel de riesgo que el Miembro considera aceptable
y en tal sentido, implica claramente una decisién de los organismos estatales correspon-
dientes, en tanto como veiamos, el nivel de proteccién a la salud humana, animal o
vegetal es claramente un objetivo de las politicas ptiblicas que precede a la eleccién de
la medida que habra de aplicarse para el manejo del riesgo identificado por los propios
Miembros."

Los conceptos de evaluacién de riesgos y determinacién del nivel adecuado de pro-
teccién estan estrechamente vinculados, con lo cual sostener que este tltimo puede dar-
se en virtud de una decisién privada, independiente de cualquier evaluacién de riesgo es
a nuestro juicio una situacién que menoscaba las garantias ofrecidas por dicho acuerdo,
asi como los objetivos que persigue.

Recordemos, igualmente, que para el Acuerdo MSF, la cuestion de si una medida sa-
nitaria o fitosanitaria es necesaria debe determinarse con arreglo a las disposiciones del
propi Acuerdo™®, debiendo recurrirse entonces a principios cientificos de acuerdo a lo
previsto en el articulo 2, a normas internacionales de acuerdo a lo previsto en el articulo
3y ala evaluacion de riesgos consagrada en el articulo 5, ello sin perjuicio de las propias
prerrogativas que el Acuerdo establece en cada caso.

155 Informe del Organo de Apelacién, Australia — Salmén, parrafo 166.
156 La gubernamental en nuestro caso, derivada de precisamente del nivel de proteccién determinado por el Miembro
de que se trate.

157 Es por esta razon que consideramos necesario al menos observar, que la Decisién nimero 15 del Comité MSF (Do-
cumento G/SPS/15), independiza de tal manera el concepto de nivel adecuado de proteccién de la medida sanitaria o
fitosanitaria que podria incluso argumentarse, que dicha decision se aparta sutilmente de lo consagrado en el Acuerdo
pero con consecuencias importantes para la generacién de trabas al comercio.

158 Informe del Organo de Apelacién, CE — Hormonas, parrafos 238-239.
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Haciendo uso de dichas prerrogativas, un miembro puede por ejemplo decidir no
aplicar las normas internacionales acordados por las organizaciones internacionales de
referencia, si tiene justificacion cientifica o si ello es consecuencia del nivel de proteccion
sanitaria o fitosanitaria que el Miembro determine adecuado de conformidad con las
disposiciones pertinentes de los parrafos 1 a 8 del articulo 5.

Esta rigurosidad en los procedimientos impuestos por el Acuerdo MSF responde al
reconocimiento del potencial efecto restrictivo al comercio que medidas de esta natura-
leza pueden suponer. La preocupacién en torno a evitar restricciones injustificadas llevé
a los creadores del Acuerdo a reflejar esa intencién en practicamente todos los articulos
de esta norma especial y, de esta forma, se auto limitaron voluntariamente.

Como veremos en detalle al analizar el Articulo 13 del Acuerdo MSF, sostener que
esas limitaciones se las autoimponen los Miembros dejando en absoluta libertad a pri-
vados o entidades privadas para actuar en esas esferas en forma auténoma, implica des-
conocer la norma y no considerar en sus justos términos la primacia que debemos darle
al texto, al contexto y al objetivo y fin de la misma en cualquier ejercicio interpretativo.

A mayor abundamiento y considerando lo previsto en el parrafo 7 del articulo 5 del
Acuerdo MSF, que permite a los miembros adoptar medidas provisionales aun cuando
no existen testimonios cientificos suficientes para tomar una decision final sobre la ino-
cuidad de un producto o proceso, sujetas a un ulterior proceso de evaluacién y revision;
es posible sostener que muchas normas privadas parecen responder mas al enfoque del
principio precautorio “OMC Plus”, y no tanto a la légica del principio de precauciéon
contenido en el Acuerdo MSF.

Efectivamente, se llega en algunos casos, a invertir la carga de la prueba, exigiéndole
en los mercados que aplican dichas normas, que demuestren “ex ante” que su ingreso
a los mismos no implican ningtin riesgo al medioambiente o a la salud de las personas,
animales o plantas.

Sobre esta reversion de la carga de la prueba, la OMC nos dice:

“La disciplina de la evaluacion del riesgo, una de las obligaciones bd-
sicas del Acuerdo MSEF, se formul6 para orientar la actuacion en situa-
ciones en las cuales hay un conocimiento incompleto de los riesgos para
la salud. Se concentra en la probabilidad de la aparicion de un peligro
y sus posibles consecuencias, porque el conocimiento completo es muy
raro. Ademds, es prdacticamente imposible demostrar cientificamente la
“inocuidad” de un alimento o producto, y los cientificos tratan mds
bien de buscar pruebas de algiin dafio” (Ibidem)

Si de una regulacion oficial se tratara, este tipo de exigencias a nuestro entender re-
sultaria claramente violatoria de las disposiciones multilaterales sobre la materia, toda
vez que supondrian una inversién de la carga de la prueba que rebasa los cauces del
principio precautorio tal y como se encuentra reflejado en la OMC, en lo que vendria a
constituirse en un principio precautorio OMC plus, al estilo de los Acuerdos Multilate-
rales sobre Medio Ambiente.
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Tememos que todo esto derive, como se ha sostenido, citando a Capella, (1997: Pag.
273)," en la regresién hacia una nueva lex mercatoria, con normas acordadas explicita o
implicitamente por grandes agentes econémicos con total independencia de los poderes
publicos, para regular sus relaciones reciprocas, sus relaciones con los estados y para
determinar las politicas de estos, porque ella transforma y revierte el espectro normativo
estatal sin necesidad de consentimiento alguno por parte de los Estados.

4.2.3 El Articulo 2 del Acuerdo MSF: El derecho ala adopcién de medidas sanitarias
y fitosanitarias

En oportunidad de considerar el contenido del Acuerdo MSF, haciamos referencia a
lo previsto en el Articulo 2 pérrafo 1, que formulado bajo el titulo “Derechos y Obligacio-
nes Bésicas” dispone que “Los miembros tienen derecho a adoptar medidas sanitarias y
fitosanitarias necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales siempre que tales medidas no sean incompatibles con las disposiciones del
presente Acuerdo”.

Precisemos en primer lugar, que el término “adoptar” sea que se refiere a “hacer suya
una medida” o “a tomar una medida” o “a determinar una medida” se reconoce y atri-
buye en forma clara, directa y concisa a los Miembros (partes contratantes en el GATT)
desde el parrafo primero del predmbulo y se concreta expresamente en la formulacién de
este articulo. Sin embargo, este derecho es reconocido en tanto las medidas sean “necesa-
rias”, pertenezcan al grupo de politicas destinadas a proteger la salud, la vida de perso-
nas y animales o a preservar los vegetales y guarden una relacién sustancial con éstas.

El criterio de necesidad entrafia un proceso de “sopesar y confrontar” una serie de
factores, entre los que se incluyen: la contribucién que hace la medida al logro de su
objetivo; la importancia de los intereses o valores en juego y; el grado de restriccién
del comercio que implica'®. Ha sido interpretado como “indispensable”, no siendo su-
ficiente que simplemente “contribuya a”'¢".

Y

Tales medidas, no pueden ser obviamente incompatibles con el acuerdo, tienen que
estar basadas en principios cientificos y no deben discriminar en forma arbitraria o in-
justificadamente, aspectos que representan desde nuestra perspectiva, expresiones ca-
bales de la voluntad de los Miembros al suscribir el Acuerdo y que no deberian pasar
desapercibidas de ningun ejercicio interpretativo realizado de buena fe, que considere la
primacia de los textos y que atienda al objetivo y finalidad del Acuerdo MSF.

Recordemos adicionalmente, que al abordar el tratamiento de las medidas sanita-
rias y fitosanitarias en el &mbito del Articulo XX literal b), sefialamos que esta disposi-
cién, cuya aplicacion regula el Acuerdo MSF con importante nivel de detalle, constituye

159 Mira Gonzélez, C.M “La lex mercatoria como fuente del derecho internacional”, Revista CES DERECHO. Volumen 4
No.2 Julio-Diciembre / 2013 file:// /C:/Users/Win%207%20HP /Downloads/DialnetLaLexMercatoriaComoFuenteDel-
Derecholnternacional-4863654.pdf

160 Informe del Organo de Apelacién en el Asunto Brasi — Neumaticos recauchutados. Pérrafo 178.

161 Informe del Organo de Apelacién en el Asunto Corea — Carne Vacuna. Parrafo 164.
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una excepcién'® general que habilita a la Partes Contratantes en la terminologiaa del
GATT, a hacer lo que de otro modo estaria prohibido bajo las disposiciones de dicho
Acuerdo comercial, aplicar restricciones al comercio.

Profundizando un poco mas en el andlisis, quizas resulte ilustrativo preguntarnos el
fundamento por el cual en el Acuerdo MSF se coloca como sujets de l1a “obligaciénn”
y del “derecho” a los Miembros, cuando en otros acuerdos del sistema multilateral de
comercio, que tienen la misma naturaleza juridica que el Acuerdo MSF, se introdujera
a titulo expreso la atribucion de determinar o adoptar “normas” por organismos de
normalizacién como lo hace el Acuerdo OTC.

La respuesta a esta interrogante, la obtenemos del analisis del propio Acuerdo MSF,
cuyas disposiciones claramente no previeron esta posibilidad ni dejaron margen alguno
que pudiera legitimar el establecimiento o la adopcién de medidas sanitarias y fitosani-
tarias a nivel privado. Por el contrario, como hemos visto anteriormente, los compromi-
sos internacionales asumidos en el Acuerdo MSF, estan a nuestro juicio, en un todo ali-
neados con las politicas publicas que los Miembros desarrollan en sus correspondientes
ordenamientos juridicos internos respecto a la materia sanitaria y fitosanitaria. Bajo esta
perspectiva, la regulacién privada sobre esta materia, configuraria lo que a nivel doctri-
nal se considera una ilegitima “captura regulatoria.” (Baldiwin y Cave. 1999).

Esta captura regulatoria ha sido descrita como aquella que se produce cuando las
relaciones entre las autoridades regulatorias y los sujetos de regulacion se vuelven de-
masiado estrechas y llevan a perseguir la proteccién de los intereses de las empresas
reguladas y no los del ptblico en general. Al respecto, se ha expresado que:

“(...) esta definicion admite la posibilidad de que se produzca la cap-
tura regulatoria, fendmenos segiin el cual los grupos de presion nacio-
nales logran -con dudosa legitimidad-, la sancion de reglamentos téc-
nicos que bdsicamente constituyen un obstdculo al comercio y generan
un menoscabo del bienestar tanto para los productores extranjeros como
para el pais importador, aunque resulten beneficiosos para el bienestar
de los productores locales. La posibilidad de que las MSFs generen un
impacto perturbador en el comercio y provoquen una pérdida en el su-
perdvit generado por el intercambio internacional las convierte en un
potencial instrumento proteccionista y coloca a la politica comercial en
el foco del debate”. (Lacovone, L. 2005: Pag. 107)

De igual manera, cabe recordar la “huida del poder ptblico” de la que nos hablaba
Sarmiento'®®, sobre la cual referia que “ha desembocado en una proliferacién de normas priva-
das de cardcter obligacional, pero de dudosa naturaleza juridica (..)”, no se ha dado al menos,
en lo que a la regulacion nacional e internacional de la materia sanitaria y fitosanitaria
refiere. Consideramos en cambio, que asistimos a un fenémeno de “captura regulatoria
ilegitima” que encuentra su méxima expresién en las conductas privadas asumidas en el

162 Excepcién que debe ser de interpretacion estricta

163 En La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft low, Cuaderno de Derecho Publico , nim. 28 (mayo — agosto
2006)
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marco de las transacciones comerciales internacionales respecto a materias a las cuales el
“poder publico” ha marcado una clara politica internacional en el sentido de cristalizar
un “enfoque basado en reglas”. (Id6goras, G. Fied, A. Lara, P. 2011: Pag. 889)

Compartimos por ende las expresiones del autor citado cuando concluye que “la co-
munidad internacional adopto el “enfoque basado en reglas”, alternativo al enfoque de la pree-
minencia del poder negociador de las partes”, por lo que mas alld de los argumentos que
lo avalan para dar estabilidad y seguridad a las relaciones econémicas internacionales,
el mismo se convirtié en un infranqueable limite, al menos en el papel, a la actuacion
privada, resultando “(...) inconcebible que los particulares pudiesen organizar a su medida una
actividad de tamarfio interés piiblico e internacional” (Ibidem), contando con preceptos nor-
mativos que claramente imponen que tanto la elaboracién como la adopcién de medidas
sanitarias y fitosanitarias, se atribuye a Miembros de la OMC.

Lo cierto es sin embargo, que pese a que dicho accionar es claramente contrario al
precepto normativo analizado en el marco del Articulo 2 del Acuerdo MSF, sean algunos
Miembros de la propia OMC, los que hayan puesto en tela de juicio y cuestionado las
competencias del Comité MSF para intervenir en estas materias.

4.3 Las “Normas privadas” y la Responsabilidad de los Miembros de la OMC: El
alcance y el contenido del Articulo 13 del Acuerdo MSF

El Articulo 13, ha sido una de las disposiciones mas controvertidas en el tratamiento
de las preocupaciones que se han planteado en el &mbito del Comité MSF.

En efecto, recordemos que los avances que se lograron luego de arduas discusiones,
respecto a acordar el tratamiento de las “normas privadas” en el ambito del Comité'** (li-
mitando sus deliberaciones a las normas privadas relacionadas con cuestiones sanitarias
y fitosanitarias establecidas o adoptadas por entidades no gubernamentales para conse-
guir uno de los cuatro objetivos enumerados en el parrafo 1 del Anexo A), no tuvieron
los frutos esperados, por la imposibilidad de lograr una definicién consensuada debido
a las diferencias planteadas por algunos Miembros en relacion a la expresion “entidad
no gubernamental” que utiliza el Articulo 13, asi como respecto a las opiniones diver-
gentes en torno al alcance de este articulo.

Es por las razones indicadas, que para el andlisis de esta seccién, nos detendremos
en la consideracién de algunos puntos de vista que determinaron el estancamiento los
trabajos emprendidos por el Comité MSF y que ello tuviera directa relacion, con las de-
moras incurridas en la aprobacion del Cuarto Examen de Funcionamiento del Acuerdo,
el que se concreta luego de tres afios de discusiones, en junio del presente afio'®.

Christiane Wolff (Conferencia OIE 2008, pag. 103)'*, con su acostumbrada elocuencia,

164 Acuerdo que como vimos en oportunidad de efectuar en nuestra evaluacion inicial (Capitulo II, seccion 2.2), tardé en
materializarse habida cuenta de la oposicién de algunos Miembros que consideraban que por tratarse de normas elabora-
das en dmbitos privados, no debian ser tratadas en el &mbito del Comité.

165 Ver Capitulo II, seccion 2.2 en la cual efectuamos el resumen cronolégico de lo acontecido.

166 Christiane Wolff: Consejera, Direccion de Agricultura y Productos Bésicos de la Organizacion Mundial del Comercio
en “LAS NORMAS PRIVADAS Y EL COMITE DE MEDIDAS SANITARIAS Y FITOSANITARIAS DE LA OMC” - Conf.
OIE 2008, pag. 103.
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sintetiza la cuestion en los siguientes términos:

“(...) ¢Seaplica el Acuerdo MSF a las normas privadas? Los miem-
bros de la OMC tienen opiniones divergentes al respecto, a causa, entre
otros motivos, de las distintas interpretaciones que se hacen del Arti-
culo 13 del acuerdo. Varios miembros de la OMC consideran que dicho
articulo obliga a los miembros a asegurarse de que los organismos que
elaboran normas privadas en sus territorios cumplen el acuerdo, mien-
tras que otros discuerdan.

Las tres tiltimas frases del Articulo 13 mencionan a las “entidades
no gubernamentales” sin definirlas y en tal sentido las opiniones se
dividen también entre quienes opinan que comprende las entidades que
elaboran normas privadas mientras otros opinan que solo incluye a las
normas de aquellas entidades a las cuales los gobiernos hayan encarga-
do alguna actividad vinculada al Acuerdo MSF' (...)".

A nuestro modo de ver, se ha incurrido en un error conceptual en la base argumenta-
tiva de determinadas posiciones que parten por considerar el Articulo 13 como disposi-
cion regulatoria del ambito de aplicacion del Acuerdo,'® o quienes vinculan esta dispo-
sicion a los alcances de los tratados internacionales a los individuos'® , aspectos que son
claramente distintos y que no se abordan en la disposiciéon en examen.

En efecto, en lo que respecta a este tltimo aspecto, ccontrariamente a lo que se ha
sustentado, entendemos que las reglas de derecho que se consagran en los tratados va-
lidamente concluidos alcanzan a los individuos de los Miembros que los han suscripto,
lo cual no equivale a concluir que existe una “aplicacion directa” de sus disciplinas a los
particulares, como si de un proceso de integracion supranacional se tratase.

Si bien vimos en el marco tedrico las distintas posiciones doctrinales que se desarro-
llan sobre el particular y que han sido objeto de constantes consideraciones en el abor-
daje del alcance a los individuos de las reglas el derecho internacional publico y parti-
cularmente del derecho internacional econémico, no podemos dejar de precisar que se
incurre en un error conceptual de base cuando se pretende justificar en base a ese debate
doctrinal, que la “captura regulatoria” a la que asistimos, por generarse en &mbitos es-
trictamente privados, escapan a toda consideracion en el &mbito del sistema multilateral.

En efecto, dicha “conducta” privada se encuentra regulada y resulta alcanzada por
las disposiciones que derivan del derecho internacional econémico, en tanto se origi-
nan en dmbitos sujetos a jurisdiccién de los distintos Miembros, sea por su aplicacion
inmediata o por virtud de la incorporacién a los ordenamientos juridicos nacionales de

167 El documento G/SPS/GEN/802, presentado por el Reino Unido, contiene un andlisis detallado del Articulo 13 y de
otros articulos de los Acuerdos MSF y OTC. Asimismo, este documento presenta un andlisis juridico no oficial realizado
por O’Connor and Company, bufete de abogados de Bruselas.

168 Este error conceptual, lo vemos reflejado en las propias discusiones que se han formulado en el &mbito del Comité
MSF, como se desprende del tenor de los documentos que se han circulado y que hemos considerado en términos gene-
rales, al investigar en torno al tratamiento de las “normas privadas” en dicho contexto en el Capitulo II.

169 G/SPS/R/37 y G/SPS/R/46
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normativa internacional.

Se ha sostenido con acierto que:

“..El problema planteado obliga a teorizar respecto a las relaciones
entre el derecho y el derecho internacional y su efecto sobre los particu-
lares” y que ha sido una constante en el debate doctrinario dado
que de él “(...) devienen las distintas teorias sobre la forma en que
las normas del derecho internacional se aplican a los particulares de
los paises (efecto directo, incorporacion a la legislacion nacional) y a la
responsabilidad internacional de los Estados.

La importancia de remitirnos a los fundamentos del debate doctrina-
rio sobre el efecto de los Acuerdos respecto a los particulares, es porque,
mds alld de que sea por efecto directo o por incorporacion a las legisla-
ciones nacionales, los productores y empresarios de los Miembros han
adquirido derechos que devienen de los Acuerdos, el Acuerdo MSF en
el caso que nos ocupa, los cuales se han constituido en un derecho para
todos los nacionales de los paises Miembros de la OMC.” (Idégoras,
G.Fied, A. Lara, P. 2011: Pag. 93)

Concluyen los autores del trabajo indicado que:

“De acuerdo a las reflexiones expuestas, afirmar que los Acuerdos
de In OMC no se aplican a particulares, y por lo tanto obligan solo a
los Estados, seria una simplificacion un tanto apresurada de los efectos
legales de los Tratados en materia de derecho econdémico internacional.

Con mds precision juridica podria afirmarse que los acuerdos de
la OMC no tienen efecto directo sobre los particulares de los Estados
Miembros, o no obligan directamente a los particulares. Esto no implica
que no se generen derechos y obligaciones respecto de los mismos en
tanto y en cuanto los Estados incorporan dichos Acuerdos a la legisla-
cién nacional, ni que los Estados no deban garantizar la observancia de
los mismos”. (Ibidem)

4.3.1 El caracter implementativo del Articulo 13

Para comenzar a entender el verdadero alcance del Articulo 13 del Acuerdo MSF, fren-

te a algunas lecturas que se ha pretendido darle, es necesario tomar en consideraciéon una
aproximacion de tipo sistémico, habida cuenta de algunos matices que hemos detectado

entre las versiones en inglés y francés de dicho acuerdo, frente a la version en espafiol.

El texto en espafiol del Acuerdo MSF tiene como titulo para dicho Articulo la palabra

“Aplicacién”, lo que podria entenderse errébneamente como referido al &mbito de apli-

cacién de dicho acuerdo, incluyendo por consiguiente a los directamente responsables

de su cumplimiento, cuando en realidad el contenido del Articulo 13 est4 referido a
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cuestiones vinculadas a la implementacion y observancia del Acuerdo MSF dentro de
su territorio.

En efecto, recurriendo a la versién en inglés constatamos que, la expresion utilizada
es “Implementation” y en el mismo sentido, el texto en la versién francesa que refiere a
“Mise en Oeuvre”, expresion cuya primera acepcion es “implementacién” o “puesta en
marcha”, o “puesta en aplicacién”, si se quiere. De hecho, si revisamos el Diccionario
en linea WordReference, encontramos con que la palabra implementacién se traduce
del espafiol al francés como “mise en oeuvre, mise en place nf”'”’, al tiempo que la misma
herramienta en linea traduce “mise en oeuvre” como “aplicacién, implementacion nf/puesta
en marcha nf + loc adj”'”.

Por su parte, el Diccionario en linea Diccionario Espasa Grand: espafiol-francés
frangais-espagnol © 2000 Espasa-Calpe traduce la palabra “implementaciéon” como “f
Inform implémentation f”'”, definiéndola a su vez como “f Inform implementacion,
instalacion”'”*

Creemos, en virtud de lo sefialado, que una adecuada expresién para rotular el Ar-
ticulo 13 en su version en espafiol, debi6 ser “Implementacion”, aspecto que resulta de
capital importancia en nuestro andlisis, en tanto hace caer como veremos al avanzar en
la progresién de nuestro razonamiento juridico, toda posicién que sustentada en que
este articulo regula el ambito de aplicaciéon del Acuerdo, pretenda despejar en base
al mismo, la interrogante en relacién a si el Acuerdo aplica a las “normas privadas” o
si la expresién “entidades gubernamentales” abarca o no, a toda entidad privada in-
dependientemente de si actiian bajo un mandato gubernamental al elaborar y aplicar
dichas normas.

Con relacién a versiones de los textos que hemos visto, entendemos que corresponde
proceder conforme a lo previsto en el parrafo 3 del Articulo 33 de la Convencién de Vie-
na, que establece la presuncién en cuanto a que los términos de un tratado tienen igual
sentido en cada uno de los textos autenticados, y adicionalmente, en linea con lo previsto
en el parrafo 4 del mismo articulo, que refiriéndose a la interpretacién de tratados au-
tenticados en dos o0 méas idiomas, sefiala que si la diferencia de sentido identificada entre
las distintas versiones no pueda resolverse de acuerdo con las reglas generales de inter-
pretacién, o recurriendo a los medios de interpretacién complementarios, se adoptara el
sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y del fin del tratado.

En tal sentido, de lo que hemos expresado en relacién a estos matices, surge que la di-
ferencia de sentido entre las distintas versiones puede resolverse de acuerdo a las reglas
generales de interpretacion, considerando el sentido literal de los términos empleados y
el propio contenido del tratado.'”

170 http://www.wordreference.com/esfr/implementaci%C3%B3n
171 http:/ /www.wordreference.com/fres/mise%20en%20oeuvre

172 http:/ /www.wordreference.com/esfr/implementaci%C3%B3n
173 http://www .wordreference.com/fres/impl%C3%A9mentation

174 Si tuviéramos igualmente que atenernos al objetivo y fin del tratado, deberiamos adoptar el mismo sentido que
estamos sosteniendo y conciliar ambas versiones sobre la base de lo que efectivamente regula que es la implementacion
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Del mismo modo, el titulo del Articulo 13 debe leerse de manera consistente con el
contenido del mismo y en tal sentido, desde la frase que encabeza su redaccion (parrafo
1) y de los pérrafos siguientes, se hace referencia a la responsabilidad de los Miembros
por la observancia de las disposiciones del Acuerdo y de todas las obligaciones en el
estipuladas, vale decir, se refuerza la idea de que este articulo estd dirigido a dejar
claramente sentadas las disposiciones en materia de responsabilidad de los Miembros
por la implementacién y observancia del Acuerdo MSF dentro de su territorio.

Es relevante tener en cuenta en tal sentido, que los aspectos vinculados al cum-
plimiento o la observancia de los Tratados, dicen relacién con el efecto de los propios
Tratados, aspecto que destacamos al considerar, en el Capitulo I, las disposiciones apli-
cables de derecho internacional general; siendo el principio pacta sunt servanda la piedra
angular de las disposiciones de los Tratados referidas al cumplimiento y la observancia,
como acciones encaminadas a honrar de buena fe los compromisos asumidos.

Estos aspectos, que empezamos a delinear tan solo con analizar el titulo de la disposi-
cién bajo analisis y lo previsto en su parrafo 1, se aprecia de manera mucho maés evidente
cuando profundizamos en las obligaciones de los Miembros respecto a las entidades no
gubernamentales que acttian en sus respectivos ambitos jurisdiccionales.

En efecto, la “observancia” de todas las disposiciones del Acuerdo, que el Articulo 13
impone bajo la responsabilidad de los Miembros, incluye obviamente las previstas en
este mismo Articulo con respecto al disciplinamiento de las conductas privadas que se
realizan por entidades no gubernamentales que acttan bajo su jurisdiccién, aspecto al
que nos abocamos a considerar seguidamente.

Lo concerniente a este asunto se encuentra contenido en la siguiente seccién de dicho
articulo:

“Los Miembros tomardn las medidas razonables que estén a su al-
cance para asegurarse de que las entidades no gubernamentales exis-
tentes en su territorio, asi como las instituciones regionales de que sean
miembros las entidades competentes existentes en su territorio, cum-
plan las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo. Ademds, los
Miembros no adoptardn medidas que tengan por efecto obligar o alentar
directa o indirectamente a esas instituciones regionales o entidades no
gubernamentales, o a las instituciones piiblicas locales, a actuar de ma-
nera incompatible con las disposiciones del presente Acuerdo.”

4.3.2 El alcance de la expresién “entidades no gubernamentales”

Esta es una cuestion abordada intensamente, como vimos, en el marco del Comité

del Acuerdo. En efecto, adoptando el sentido de la expresién en espafiol “aplicacién” como sinénimo de “a4mbito de
aplicacién de la norma”, se ha interpretado, como lo hemos expresado anteriormente, que algunas conductas privadas
aun cuando regulen la materia sanitaria y fitosanitaria, no resultan alcanzadas por la disposiciones del Acuerdo MSF.
Entendemos que dicha visién, no sélo carece de fundamento juridico sino que ademds, no tiene en cuenta el objetivo y
fin del Acuerdo MSF que como vimos en el Capitulo III, es precisamente garantizar que las medidas en él comprendidas,
solo se apliquen si son necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los
vegetales.
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MSEF de la OMC y se han generado opiniones doctrinales como las sustentadas por BO-
HANES y SANDFORD (2008), quienes sefialan que los actos de instituciones no guber-
namentales estarian sujetos a las disciplinas del Acuerdo MSF sélo en la medida en que
tales instituciones operen bajo un mandato gubernamental especial.

Ello, debido a una vinculacién errénea que dichos investigadores efectian, con rela-
cién al hecho cierto de que en el lenguaje de la OMC, las expresiones “leyes, decretos,
reglamentos, requisitos y prescripciones” (contenidos en la definicién de medidas sani-
tarias y fitosanitarias del Acuerdo MSF) estdn siempre asociadas con una accién guber-
namental. El intento de definir medidas tomadas por entidades no gubernamentales,
interpretando que ello tinicamente se refiere a entidades que desempefian algun tipo
de cometido gubernamental es un claro intento por restringir el alcance del articulo 13.

Recordemos en tal sentido, que toda enumeracién taxativa origina interpretaciones
restrictivas. El articulo 13 no contiene ningtin tipo de enumeracién taxativa de lo que se
entiende por entidad no gubernamental. En ese sentido, y por oposicion, toda interpre-
tacion de buena fe deberia considerar sus alcances dentro de los términos mas amplios
posibles, sin intentos de limitar o circunscribirlo de manera tal que el problema de fondo
quede, precisamente, incélume.

Al respecto, es necesario hacer especial hincapié en lo sefialado por el parrafo 2 del
Articulo 3 del ESD, en el sentido de que:

“Los Miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los
derechos y obligaciones de los Miembros en el marco de los acuerdos
abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos
de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho
internacional piiblico. Las recomendaciones y resoluciones del OSD no
pueden entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y obligacio-
nes establecidos en los acuerdos abarcados.”

Si bien no esta dirigido expresamente a analizar las disposiciones bajo estudio, el
Organo de Apelacién ha sefialado que dicha disposicion puede servir de referencia para
discernir las normas usuales aplicables a su interpretacion. Nétese igualmente, que el
enunciado final recoge claramente el principio de Efecto Util, de suma importancia para
nuestro analisis.

Los debates en el ambito del Comité se han centrado como hemos visto, en intentar
precisar los conceptos de entidad no gubernamental y norma privada cuando en reali-
dad, debi6 analizar en primer término las diferencias notorias que en este aspecto se pro-
ducen entre el acuerdo MSF y el Acuerdo OTC. Sobre el particular, cualquier ejercicio
interpretativo deberia partir de la base de las diferencias, no casuales, en torno a lo que
pueden o no pueden hacer las “entidades no gubernamentales”, esto es, “entidades que
no son del gobierno” segtin la propia definicién del Acuerdo OTC. Este Acuerdo, reco-
noci6 a dichas entidades con capacidad para “elaborar normas” y también para “apli-
carlas” y son cominmente denominadas entidades de normalizacién habilitadas con
frecuencia, a elaborar normas cuyo contenido no es obligacional.



294 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

Sin embargo, resulta facilmente advertible que el Acuerdo MSF siguié un camino
distinto. A nuestro juicio, cuando el articulo 13 hace referencia a los organismos no gu-
bernamentales, en modo alguno consagra la posibilidad de que dichos organismos no
gubernamentales puedan elaborar o adoptar medidas sanitarias o fitosanitarias, sino
que por el contrario, el hecho de que no lo haya sefialado expresamente, como si lo hace
el Acuerdo OTC, refleja una intencionalidad distinta del legislador, que deja por fuera
dicha posibilidad. Ello, partiendo de la base que ademas, tanto la fijacién del nivel ade-
cuado de protecciéon como la medida sanitaria o fitosanitaria en si misma, son elaboradas
o adoptadas por los Miembros, a través de los organismos gubernamentales pertinentes.

El Acuerdo OTC regula especificamente la actividad de entidades no gubernamenta-
les, porque muchos de los aspectos vinculados con la aplicacién y atin con la elaboraciéon
de normas o reglamentos técnicos son delegados en instituciones u organismos que no
forman parte de la estructura gubernamental propiamente dicha.

El tema no pasa por ver si el acuerdo OTC y el Acuerdo MSF comprenden o no a las
normas privadas, el Acuerdo OTC consideré en su regulacién la préctica usualmente
aplicada en los paises miembros.

Si bien los principios que inspiraron ambos acuerdos son los mismos que inspiran a
todo el sistema multilateral del comercio, las distancias entre ambos acuerdos son gran-
des en cuanto a las caracteristicas de uno u otro sistema o régimen institucional. Esto
queda confirmado con meridiana claridad cuando advertimos que a titulo expreso las
medidas sanitarias y fitosanitarias son excluidas del tratamiento en el acuerdo OTC.

Evidentemente, no todos comparten esta opinién, Gascoine y O’Connor and Com-
pany (OMC, 2007d: 25) sostienen “(...) Que la posibilidad de aplicar el Acuerdo MSF a las
normas privadas no se mencioné nunca en las reuniones formales de negociacion ni en los debates
informales” y sobre dicha base, sostienen que el acuerdo MSF no es aplicable a la norma-
tiva privada.

Nada mds sesgado o menos ajustado a derecho, y nada més peligroso para la pre-
visibilidad del sistema multilateral en materia sanitaria y fitosanitaria que este tipo de
interpretaciones, razén por la cual nos ocuparemos de ella con cierto detenimiento:

* En materia de elaboracién o adopcién de medidas sanitarias y fitosanitarias el
Acuerdo MSF es claro en cuanto a que por tratarse de una clara politica publica,
corresponde tinicamente a las entidades gubernamentales este tipo de actuaciones.

* Al respecto, recordemos que el articulo 31 de la Convencién de Viena resalta la
necesidad de que la interpretacién de los tratados se realice tomando en consi-
deracion el contexto de los términos del tratado, y teniendo en cuenta su objeto y
finalidad. Del mismo modo, el articulo 26 de la Convencién de Viena, que recoge
el principio de pacta sunt servanda, sefiala que los tratados obligan a las partes y
deben ser cumplidos por ellas de buena fe.
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* Si consideramos el contexto y finalidad en el cual fue redactado el articulo 13 del
Acuerdo MSF, resulta evidente que cuando los paises miembros de la OMC se
sentaron a la mesa de negociaciones durante la Ronda Uruguay y previamente en
el marco del GATT 1947, lo hicieron con la intencién de negociar las reglas bajo las
cuales lo que primordialmente se debia garantizar es el acceso a los mercados de
sus exportaciones.

¢ En ese sentido, determinar, adoptar e imponer medidas sanitarias y fitosanitarias
a nivel privado, menoscaba y erosiona considerablemente los derechos de los pai-
ses exportadores, adquiridos en virtud de las maraténicas jornadas de negociacion
que dieron origen al actual sistema multilateral de comercio.

¢ Recordemos igualmente que el Articulo 32 de la Convencién de Viena sefiala que
debera recurrirse a los medios de interpretacion complementarios tinicamente
cuando la interpretacion efectuada bajo la regla general de interpretacion conteni-
da en su Articulo 31, deba ser validada o determinada en virtud de persistir atin
ambigiiedades en el sentido de un tratado, o cuando el resultado de dicha inter-
pretacion resulte absurdo o irrazonable, siendo que ninguno de ambos supuestos
resulta de aplicabilidad al Articulo 13.

* De igual manera, el fenémeno de la fragmentacién del derecho en el campo sa-
nitario y fitosanitario, para la época en la que se negoci6é el Acuerdo MSF, no se
presentaba de manera tan marcada, resultando igualmente razonable suponer que
en aquellos momentos no estaba en cuestién para ninguno de los alli presentes el
hecho de que son los Estados los tinicos empoderados para adoptar este tipo de
medidas.

* Y sidelos trabajos preparatorios se trata, acompafiamos lo expresado por el repre-
sentante de Argentina cuando en ocasioén de abordar la preocupacién comercial
especifica formulada por San Vicente y las Granadinas, en el seno del Comité MSF,
sefal6 que:

“La comunidad internacional habia concluido acuerdos interna-
cionales para garantizar que las normas comerciales no fueran inne-
cesariamente rigurosas, de manera que actuaran como obsticulos al
comercio internacional, y los paises habian dedicado tiempo y recursos
financieros y humanos a asistir a todas las reuniones internacionales en
las que se habian examinado, elaborado y aplicado normas. Si el sector
privado fuera a aplicar unas normas innecesariamente restrictivas que
afectaran al comercio y los paises no dispusieran de un foro en el que
propugnar cierta racionalizacion de esas normas, 20 afios de debates en
los foros internacionales habrian sido iniitiles.”

Ahora bien, el Articulo 13 considera no obstante a las entidades no gubernamentales,
pero jen qué sentido y con qué alcance lo hace?: En un sentido y alcance totalmente dis-
tinto al que surge del Acuerdo OTC que aborda no sélo la elaboracién y aplicacion de re-
glamentos técnicos oficiales, sino también, de manera explicita, las actividades privadas
de elaboracién y adopcién de normas y de evaluacion de la conformidad.
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El matiz que queremos enfatizar es precisamente que el Acuerdo OTC aborde ambos
instrumentos (elaboracién oficial y no oficial de normas) no puede llevarnos a sostener
que como esta circunstancia no estd considerada en el Acuerdo MSF, eso significa que
las normas privadas no estan abarcadas por sus disposiciones.

Una interpretacion de esta naturaleza desvirtta y no considera las particularidades
de uno u otro sistema, cuando en realidad, se da la situacién inversa, estas particulari-
dades son tenidas en cuenta en la redacciéon que el Acuerdo MSF da al articulo 13 si la
comparamos con la homoéloga del Acuerdo OTC.

Esto se desprende con claridad si tomamos en consideracion el hecho de que, como
ya sefialamos, el Acuerdo OTC se vio obligado a circunscribir su alcance de manera ex-
presa a actuaciones efectuadas bajo la utilizacién de facultades gubernamentales, mien-
tras que el Acuerdo MSF no efectud ninguna acotacion en dicho sentido.

De igual modo, debe notarse que la mencién a la expresion “entidades no guberna-
mentales” se hace méas bien dentro de un articulo, como el 13, dirigido a velar por la
implementacion y observancia del Acuerdo MSF, lo cual ni resulta casual, ni debe dejar
de formar parte de nuestro razonamiento, toda vez que de ello se puede extraer que di-
cha mencién no solamente tiene un alcance diferenciado, sino que adquiere un sentido
totalmente distinto que la que se le otorga por el Acuerdo OTC.

Cabe reiterar la importancia del contexto y fines, a efectos de cualquier ejercicio in-
terpretativo, de conformidad con la Convencién de Viena, asi como lo mencionado en
parrafos anteriores respecto a lo sefialado por el parrafo 2 del Articulo 3 del ESD, acerca
de la importancia de que los ejercicios interpretativos no entrafien el aumento o la reduc-
cion de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados por el sistema
multilateral de comercio.

Por si todo lo anterior no fuera suficiente, es necesario poner especial atencién a la
ultima oracién del Articulo 13, la cual sefiala que los Miembros “se aseguraran de que
sOlo se recurra para la aplicacién de las medidas sanitarias o fitosanitarias a los servicios
de entidades no gubernamentales si éstas se atienen a las disposiciones del presente
Acuerdo.”.

En ese sentido, el Acuerdo MSF tinicamente sefiala la posibilidad de recurrir a los ser-
vicios de entidades no gubernamentales, para la implementacién de una medida, pero
claramente no lo hace para la fijaciéon del nivel adecuado de proteccion y la determina-
cién de la medida sanitaria y fitosanitaria que del mismo deriva.

Para finalizar, y para ponerlo en términos muy sencillos, si eso fuera correcto, la re-
daccion del articulo 13.1 del Acuerdo MSF y 3.1 del Acuerdo OTC tendria que haber sido
la misma.

4.3.3 El articulo 13 del Acuerdo MSF como obligacion para los Miembros

Como se desprende de la sintesis que efectia Chistiane Wolff en la cita que hemos
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transcripto, los debates en torno a las “normas privadas”, se han orientado a lo que re-
sume con la interrogante planteada: ;Se aplica el Acuerdo MSF a las normas privadas?
La respuesta a la misma, se plantea inmediatamente, sintetizando el tenor de las opinio-
nes divergentes que a ese respecto, tienen los Miembros de la OMC y que responden a
interpretaciones distintas respecto al alcance del Articulo 13.

Hemos despejado en la seccién anterior, los fundamentos por los cuales entendemos
que las posiciones que vinculan a este articulo con el &mbito de Aplicacién del Acuerdo,
no son consistentes con el alcance implementativo que el mismo consagra.

Ahora bien, jestan obligados los Miembros a asegurarse que los organismos que ela-
boran normas privadas en sus territorios, cumplen el Acuerdo?

La respuesta a esta interrogante, la efectuaremos sobre la base del andlisis efectuado
por Jan Bohanes y Ian Sandford (2008), el cual se ocupa de las conductas restrictivas al
comercio generadas por actores privados, efectuando un claro detalle del tipo de obliga-
ciones que muchos de los acuerdos de la OMC entrafian. Advertimos sin embargo, que
si bien compartimos y hacemos nuestro parte del razonamiento, en el sentido del tipo
de obligaciones contenidas en los acuerdos OMC y en el Articulo 13, disentimos diame-
tralmente de algunas de las conclusiones a las que arriban, como se vera mas adelante.

Los autores parten por sefialar que debido a que no solamente las medidas tomadas
por los gobiernos impactan en el comercio, la OMC se asegura en determinadas circuns-
tancias, de que asuman responsabilidad por actividades privadas que distorsionen el
comercio. Al respecto, dividen en dos grandes categorias estas actividades: por un lado
aquellas en las que las normas mismas de la OMC proporcionan base para “atribuir”
esta conducta a los Estados, y por el otro, aquellas situaciones en las que las normas de
la OMC proporcionan base suficiente para que los Estados adquieran responsabilidad
por no disciplinar estas conductas.

Cabe destacar de lo anterior, que parten del reconocimiento en cuanto a que son
siempre los Estados los llamados a disciplinar estas conductas privadas, sea por la via
de la atribucién de la conducta a los Estados, sea por la via de la asignacién de respon-
sabilidad a los mismos. En ese sentido, siguen los criterios plasmados en la Resoluciéon
54/83 de la Asamblea General de Naciones Unidas, que fuera analizada en la seccién
referente a la responsabilidad internacional de los Estados, razén por la cual distinguen:

Atribucién a los Estados de acciones desarrolladas por priva-
dos: aqui Bohanes y Sandford sefialan que son situaciones en
las que las normas de la OMC, apoyandose en un conjunto
mas general de normas vinculadas a la responsabilidad del
Estado, permiten asimilar actividades privadas a las guber-
namentales, atribuyendo responsabilidades a los Estados. En
el anélisis citan diversos casos y jurisprudencia multilateral,
considerando ademds, como vimos, que los acuerdos OMC
no pueden analizarse de manera independiente o aislada del
derecho internacional.
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Estas actividades pueden clasificarse en:

1. Aquellas llevadas a cabo por instruccién, o bajo la direccién o control de un Esta-
do, o

2. Conductas que no serian atribuibles a un Estado, si no fuese porque el mismo re-
conoce y adopta como propias dichas conductas'”.

Entre los ejemplos citados como situaciones en las que la OMC expresamente atri-
buye a los estados conductas privadas, considerando que estas conductas esconden la
intencién de los Estados de “esquivar” o “rodear” las disciplinas de la OMC, se citan,
entre otras, disciplinas sobre subsidios privados bajo el Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias; el caso de las Empresas del Estado o Monopolios designados
bajo el Articulo XVII del GATT; la tercerizacién o delegacion de funciones gubernamen-
tales, siendo el caso tipico el ya descrito del Acuerdo OTC.

Algo importante que sefialan es que la atribuciéon de conducta privada a un Estado no
es suficiente para tener un caso, citando el Japan — Film en donde si bien la reclamacién
estadounidense pasé el andlisis de atribucién, no logré demostrar una anulacién o me-
noscabo bajo el inciso b) del Articulo XXIIIL. Ergo, concluyen que una conducta privada
atribuida a un Estado debe también estar cubierta por una regla o recurso de la OMC
para poder sustentar de manera sé6lida una reclamacion.

Indican adicionalmente, que las limitaciones a esta atribucion radican en que muchas
veces el “textual hook” o base normativa para atribuir una conducta privada a un go-
bierno no es claro o incluso es inexistente, siendo natural la reluctancia de los 6rganos
de la OMC para atribuir a Estados conductas de organismos privados independientes a
sus gobiernos.

B) Falla de un Estado en disciplinar la actuacién de los privados dentro de su jurisdic-
cién: aqui, si bien la conducta no es atribuible en principio a un Estado, toda vez
que ocurre enteramente por fuera de la esfera de control de un gobierno, lo que se
reclama es que el gobierno en cuestion, después de tomar conocimiento de la con-
ducta privada de que se trate, falla u omite ejercitar su autoridad para disciplinar-
la. Estas obligaciones son conocidas como disposiciones de “diligencia debida”.

Dos subcategorias son abordadas por los autores:

1. Disposiciones que expresamente requieren que un miembro de la OMC tome ac-
ciones para disciplinar acciones privadas dentro de su jurisdiccion: el resultado en
este caso debe ser “OMC consistente” en todos los casos.

2. Disposiciones que no contienen esa obligacion expresa, pero que no obstante pue-

175 En el panel Japan - Film el panel observé que “panels have been faced with making sometimes difficult judgments as to
the extent to which what appear on their face to be private actions may nonetheless be attributable to a government because of some
governmental connection to or endorsement of those actions”
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den interpretarse en el sentido de requerir esa accion.

Dentro de las primeras se distinguen igualmente obligaciones de “asegurar” y obli-
gaciones de “tomar medidas razonables o apropiadas”. Dentro de las obligaciones de
asegurar se encuentra inmersa una “obligacion de resultado”. Las ultimas contendrian,
siguiendo este razonamiento, una “obligacion de gestién”.

Los autores distinguen con razén, entre el examen de atribucién aplicable al supuesto
anterior, y a la asignacion de responsabilidad que si aplica para este tipo de situaciones.
A diferencia de la “atribucion” de la conducta, en donde el objetivo de politica persegui-
do es evitar que los miembros evadan sus obligaciones (“Circumvention”), en este caso
dicho objetivo es mucho menos marcado.

La existencia de una obligacién positiva de actuar, sefiala el documento de Bohanes y
Sandford, tiene como consecuencia légica que a) la conducta gubernamental puede ser
llevada a corte y b) el comportamiento gubernamental puede ser inconsistente con dicha
obligacion.

Al respecto, tanto las acciones positivas de un Estado, como un fallo en actuar o inter-
venir, pueden ser encontrados inconsistentes. Colocan como ejemplo de esto tltimo lo
sefialado por el Organo de Apelacién durante la revisién del caso “US Corrosion Resis-
tant Steel Sunset Review”.

Como veremos en las péaginas siguientes, a nuestro juicio el Articulo 13 del Acuerdo
MSF, contiene una obligacién de “diligencia debida”, que requiere, siguiendo esta 16gi-
ca, un resultado “OMC consistente”, toda vez que el alcance de la frase “Los Miembros to-
mardn las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse (...)” de que las entidades
no gubernamentales cumplan y tengan una actuaciéon compatible con las disposiciones
del Acuerdo MSF, constituye claramente un mandato que compele a los Miembros a
actuar con todos los recursos que se encuentren a su alcance.

Sobre el alcance de la palabra “cumplan” en este contexto nos ocuparemos en breve,
pero regresando a lo anterior, y por los mismos motivos, dicho Articulo contiene clara-
mente una obligacién de resultado y no de gestion, habida cuenta de que dicho mandato
explicitamente sefiala que el resultado deseado es el de “asegurar” este “disciplinamien-
to” de las actividades no gubernamentales en materia sanitaria y fitosanitaria”.

Como vimos, el Articulo 13 del Acuerdo tiene un carécter claramente “implementati-
vo”, lo que nos permite concluir validamente que dicho articulo contiene una obligacién
para los Miembros de “diligencia debida” al momento de implementar las disposiciones
del Acuerdo MSF, que exige un resultado compatible con la OMC en dicha implemen-
tacion, lo que incluye igualmente a cualquier medida sanitaria y fitosanitaria emitida
conforme a sus disposiciones, toda vez que dichas medidas constituyen, precisamente, la
implementacién u “operativizacién” de los compromisos internacionales alli contenidos.

Bohanes y Sandford citan una serie de disposiciones de los acuerdos que componen
el sistema multilateral de comercio, que cuentan con disciplinas que contienen obliga-



300 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

ciones expresas para los Estados en torno al “disciplinamiento” de conductas privadas:
aqui los autores citan los ejemplos tipicos de los Acuerdos OTC y MSF, entre otros, ocu-
pandose precisamente del articulo 13 de este tltimo, detallando el debate existente de si
las normas privadas se encuentran cubiertas por dicho articulo.

Sobre esto ultimo hacen referencia a la discusion de si el mismo comprende a empre-
sas privadas o si el mismo tinicamente hace referencias a organismos a los que los que
un gobierno ha confiado determinada tarea legal (por ejemplo evaluacién de la confor-
midad) o que tienen algun status legal especial.

En este punto acertadamente sefialan, que la mencién a entidad no gubernamental en
el Acuerdo OTC hace expresa mencién a que las mismas actian bajo mandato guberna-
mental para poner en vigencia normas técnicas, lo que sugiere que esa mencién expresa
se hace tomando en consideracioén a que de otro modo el alcance de la expresién “enti-
dad no gubernamental” incluiria entidades que no poseen dicho poder legal.

No cabria argumentar, por consiguiente, que es posible extraer que la mencién a “en-
tidades no gubernamentales” implicitamente debe leerse de esta manera en el Acuerdo
MSF, sino que por oposicion, la redaccion del Acuerdo MSF debe interpretarse con un
alcance mucho mas amplio, derivado del hecho del caracter general de la misma, que no
efectiia ningtin tipo de mencién expresa a que dichas entidades deban estar actuando
bajo facultades gubernamentales a efectos de dicho acuerdo.

El 6rgano de apelacion, segin refieren, ha hecho especial énfasis en que el intérprete
de un tratado no debe leer palabras en el mismo “que no estan alli”.

Sin perjuicio de lo anterior, los autores sefialan que la razén maés fuerte para entender
que el articulo 13 no ampara a las normas privadas, es porque las mismas no son “me-
didas sanitarias y fitosanitarias” tal y como se encuentran definidas en el Acuerdo MSF,
vale decir, deben entenderse como normas, leyes, decretos, regulaciones, requisitos y
procedimientos asociados a accién gubernamental y, por consiguiente, una medida sani-
taria y fitosanitaria siempre puede rastrearse a autoridades gubernamentales y siempre
serd vinculante.

En ese sentido, concluyen, los actos de este tipo de entidades son sujetas a las discipli-
nas del Acuerdo MSF tinicamente en la medida en que estas entidades no gubernamen-
tales operen bajo autoridad gubernamental, razén por la cual no deberia entenderse,
segtn ellos, que dicho Acuerdo disciplina normas privadas de caracter sanitario y fito-
sanitario, efectuadas por entidades no gubernamentales que no puedan ser vinculadas
al gobierno.

Para los autores, por consiguiente, la obligaciéon del Articulo 13 es, en suma, una
obligacion para disciplinar conductas que pueden ser “atribuidas” a un Estado como si
fueran suyas, razén por la cual la mencién a la adopcién de medidas razonables es una
“obligacién de resultado”, més no por una responsabilidad directa, sino que se debe
pasarse previamente por un examen de “atribuibilidad”, escapando por consiguiente de
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la 6rbita de este articulo, cualquier actuacion privada que se encuentre completamente
desvinculada de la 6rbita de accién estatal.

Nuestro razonamiento no puede estar mas a contramano de dichas afirmaciones, que
si bien pueden parecer convincentes en virtud de una mirada superficial, luego de una
lectura mds detenida a la luz de los principios interpretativos contenidos en la Conven-
cién de Viena, resulta hasta reduccionista.

En efecto, tienen razén en cuanto a que el Acuerdo MSF no busca regular la elabora-
cién de normas privadas, pero ello es precisamente la razén por la que la obligacion de
hacer cumplir las disposiciones del acuerdo esta dirigida a los Miembros, de manera tal
que disciplinen a las entidades no gubernamentales que actiien de manera incompatible
con el acuerdo.

De igual modo, pensamos efectivamente que se trata de una obligacién de resultado,
pero por las razones seflaladas de que se trata de una obligacién que implica, desde la
frase inicial del articulo, una asignacién de responsabilidad a los Estados en la observan-
cia de las disposiciones del Acuerdo MSF.

Asimismo, nos encontramos ante una obligacioén de resultado, porque la referencia en
dicho articulo, a medidas razonables, se complementa con la mencién a que las mismas
los Estados deben hacerlas para “asegurarse de que las entidades no gubernamenta-
les...”. Vale decir, es una obligacién de resultado porque el articulo mismo lo dice asi
a texto expreso, asignando directamente la responsabilidad a los Estados, sin que deba
mediar ningtin examen de atribucién.

Este parece haber sido el criterio seguido por una “Comunicacién de MERCOSUR
(Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay) al Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanita-
rias”!”¢, publicada el 30 de septiembre de 2009 distingue dos tipos de obligaciones para
los Miembros, de conformidad con el Articulo 13:

“Una “obligaciéon de hacer”, materializada en el enunciado
“Los Miembros tomarén las medidas razonables que estén a su
alcance para asegurarse de que las entidades no gubernamenta-
les existentes en su territorio, (...) cumplan las disposiciones del
presente Acuerdo.

Una “obligacién de no hacer”, materializada en el enuncia-
do “Los Miembros no adoptardn medidas que tengan por efec-
to obligar o alentar directa o indirectamente a esas instituciones
regionales o entidades no gubernamentales, o a las instituciones
publicas locales, a actuar de manera incompatible con las dispo-
siciones del presente Acuerdo.”

176 OMC. Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. 2009. MARCO LEGAL OMC DE LAS NORMAS PRIVADAS.
Comunicacion de Mercosur (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay). G/SPS/W /246
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Dicha comunicacién identifica ademas dos requisitos para comprometer la responsa-
bilidad de los miembros: (i) que las entidades no gubernamentales no cumplan con las
disposiciones del Acuerdo MSF y que (ii) el Miembro no haya cumplido con las referidas
obligaciones de accion y omision.

Como los autores citados sefialan, no deben leerse en un tratado palabras que no se
encuentran en él y la definicién de entidad no gubernamental en el Acuerdo MSF es de
hecho de caracter amplio y general.

Dicho de otra forma, en ninguna parte se sefiala que el objetivo del articulo sea el de
establecer dentro del &mbito de aplicacion del Acuerdo MSF a la elaboracién de normas
privadas de cardcter sanitario y fitosanitario por parte de entidades privadas, o que estas
altimas estén llamadas a cumplir las disposiciones del acuerdo.

Recordemos aqui que ya se ha elaborado de manera suficiente acerca del cardcter
“implementativo” del Articulo 13, asi como a que la obligacion en él contenida, en lo que
refiere a las entidades no gubernamentales, es una obligacién de resultado respecto de
su puesta en marcha o implementacién, exigiendo un resultado compatible con la OMC
para la misma.

Para decirlo de una manera mas sencilla, dicho articulo incorpora dentro de su alcan-
ce el de establecer simple y llanamente que los Miembros de la OMC tienen la obligacién
de lograr una actuacién compatible de las entidades no gubernamentales en su territorio
respecto del Acuerdo MSF, entendidas estas tltimas en sentido amplio y general, como
ya hemos demostrado.

De otro lado, si ya hemos establecido que la definicién de “entidad no gubernamental
del Acuerdo MSF difiere radicalmente de aquella contenida en el Acuerdo OTC, tanto en
su sentido como en su alcance, pues en este tltimo acuerdo dicha definicién se encuentra
expresamente constrefiida a entidades que actiian por delegacién de facultades guber-
namentales, resulta incongruente concluir que al final de cuentas se trata de lo mismo.

Ello, a sazén de todo lo argumentado anteriormente, asi como a la luz de una lectura
atenta de las herramientas que el derecho internacional pone a nuestra disposicién en lo
que respecta a la interpretacion de los tratados, a saber:

El texto de un tratado, segun el articulo 31 de la Convencién de Viena, constituye
la base del proceso interpretativo y que las palabras contenidas en dicho texto deben
basarse en el sentido corriente de los términos empleados, no siendo correcto imputar
términos que no existen en él o trasladar conceptos que no se pretendian recoger.

A la luz del Principio de Effet Utile, el intérprete de un tratado no tiene libertad para
adoptar una lectura que vuelva inttiles o redundantes partes enteras del Tratado.

En efecto, interpretar de manera restrictiva el alcance de la expresién “entidad no
gubernamental” implica dejar por fuera un universo de actuaciones por parte de en-
tidades privadas que, como hemos demostrado a lo largo de nuestro trabajo, tienen el
poder para regular de facto los mercados internacionales e impactar directamente en los
beneficios derivados de los acuerdos multilaterales.
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Del mismo modo, recordemos que en lo que refiere a los acuerdos del sistema mul-
tilateral, el método finalista o teleoldgico de interpretacion juridica ocupa un lugar pre-
ponderante, siendo la premisa basica favorecer aquellas interpretaciones que mas favo-
rezcan el comercio.

4.3.4 El Alcance del verbo “cumplir” en el Articulo 13 del Acuerdo MSF

Recordemos que, de conformidad con el Articulo 13 del Acuerdo MSF, los Miembros
deben tomar “las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que
las entidades no gubernamentales existentes en su territorio, asi como las instituciones
regionales de que sean miembros las entidades competentes existentes en su territorio,
cumplan'” las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo...”.

Ello, como ya sefialamos, ha dado lugar a que algunos autores sefialen, equivoca-
damente a nuestro parecer, que dicho acuerdo esta tiinicamente dirigido a regular la
imposicion de medidas gubernamentales, por lo que no habria margen para interpre-
tar que la mencion a las “entidades no gubernamentales” a que hace referencia dicho
articulo incorpora a entidades que actien por fuera de una delegacién de competen-
cias o bajo la direccién de un Estado.

Ademas de las razones ya expuestas en torno al cardcter “implementativo” de dicho
articulo, al alcance de la expresion “entidad no gubernamental”, asi como sobre quién
constituye el verdadero sujeto de la obligacién bajo lo dispuesto por el Articulo 13 con
relacién a dichas entidades, esto es, la obligacion de lograr resultados compatibles con
la OMC que consagra para los Miembros, nos ocuparemos de ciertas inconsistencias
o matices que nuevamente aparecen entre las distintas versiones oficiales del mencio-
nado articulo, especificamente en torno al alcance de la expresién “cumplan”, lo cual
arrojara nuevas luces sobre el particular.

En efecto, el panorama queda mucho mas claro cuando revisamos el texto en in-
glés del articulo 13 del Acuerdo MSF, el cual, en sus partes pertinentes sefala “(...)
Members shall take such reasonable measures as may be available to them to ensure that non-go-
vernmental entities within their territories, as well as regional bodies in which relevant entities
within their territories are members, comply with the relevant provisions of this Agreement (...)”

Noétese, por consiguiente, que el texto en inglés usa el verbo “comply”, mientras que
en la version en espafiol el verbo empleado es “cumplir”, siendo que a nuestro entender
la voz inglesa tiene matices distintos a aquellos contenidos en el vocablo en espafiol,
estando maés vinculada a la observancia, adherencia o conformidad con determinados
estdndares, que al cumplimiento directo de una obligacién por parte de particulares, lo
que no resultaria coherente para el caso de un instrumento como el Acuerdo MSF, que
no estd pensado en principio para actores distintos de los gobiernos, como ya se vio.

Revisando la definicién del verbo “comply” que nos da el Merriam Webster Online
Dictionary'”®, encontramos con que la misma esté referida a “(...) to conform, submit, or

177 El Subrayado es nuestro.

178 Merriam Webster Online Dictionary: https://www.merriam-webster.com/dictionary/comply.
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adapt (as to a regulation or to another’s wishes) as required or requested comply with federal
law the devices comply with industry standards”.

Del mismo modo, si revisamos la definiciéon que nos arroja el Diccionario Juridico
Inglés — Espafiol de Guillermo Cabanellas y Eleanor C. Hoague (2010: P4g.126), encon-
tramos que la palabra “compliance” tiene las siguientes definiciones: “Cumplimiento. Ob-
servancia. Obediencia. Conformidad”, mientras que, a su vez, el verbo “cumplir” se traduce
al inglés, en sus acepciones pertinentes, como “v, to carry out, perform, fulfill, execute/to
discharge/to satisfy/(...)” (Ibidem: P4g.170), no constando en esta tltima definicién, alu-
sion alguna al verbo “comply”, mientras que en la primera, si bien se lista la palabra
“cumplimiento” no se limita, como puede apreciarse, a esta tinica acepcion.

De hecho, la palabra inglesa usual para hablar del cumplimiento directo de alguna
obligacion por algtin sujeto de derecho, es el verbo “fullfill”, lo que puede corroborarse
si revisamos la traduccién que de “cumplimiento” nos hacen los mencionados Cabane-
llas y Hoague, a saber: “fullfillment, performance/satisfaction (of an obligation); term of mili-
tary service/expiration, maturity/completio”. (Ibidem: Pag.170)

Las definiciones citadas arrojan luces sobre lo sefialado, dado que la palabra “cum-
plan” a la que hace referencia la citada disposicién del Articulo 13 en su versién en es-
pafiol, no estaria referida, como dijimos, al cumplimiento directo de una obligacién, sino
que en cambio estaria vinculada mas a que las entidades no gubernamentales dentro
de su territorio tengan una actuacién conforme o compatible con el Acuerdo MSF y, en
consecuencia, adapten su accionar a las regulaciones gubernamentales que son determi-
nadas y adoptadas conforme al mismo.

En ese sentido, y continuando con lo sefialado en torno a los principios interpretati-
vos de buena fe, literal y de efecto til, ése seria el sentido usual que se le debe dar a los
términos empleados en el Articulo 13, particularmente en lo que refiere a la connotacién
que en el mismo adquiere el verbo “cumplir”.

4.3.5 Del tipo de medidas que el Articulo 13 del Acuerdo MSF requiere

Como ya hemos establecido, con relacion a la actuaciéon de entidades no guberna-
mentales en su territorio, el Articulo 13 del Acuerdo MSF contiene una obligacién de
resultado para los Miembros de la OMC.

En este contexto, cabe aclarar que este tipo de obligaciones, por definicién, no estable-
cen ningtn tipo de sancion o tipificacion del tipo de actuacion esperada de los Estados,
lo que se refuerza atin mas si tomamos en consideracion que nos encontramos frente a
una disposicion referida a la implementacién del Acuerdo MSF, cuestion que ingresa ya
a la orbita del derecho interno de los Miembros. Mal habrian hecho los redactores del
acuerdo en pretender detallar con exactitud las conductas a adoptarse al respecto por
los Miembros.

Lo anterior se desprende claramente de la mencién que efecttia dicho articulo a que
“Los Miembros tomardn las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse'”’

179 El subrayado es nuestro.
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de que las entidades no gubernamentales existentes en su territorio (...)”, lo que nos libra de
andlisis adicionales a los ya efectuados.

Cabe reiterar, igualmente, que el resultado debe ser compatible con la OMC en todo
momento, lo que de la misma manera se desprende indubitablemente tanto de la men-
cién a que dichas entidades “(...) cumplan las disposiciones pertinentes del presente
Acuerdo”, como a que no deban adoptarse medidas que tengan por efecto “obligar o
alentar directa o indirectamente a esas instituciones regionales o entidades no gubernamentales, o
a las instituciones piiblicas locales, a actuar de manera incompatible con las disposiciones
del presente Acuerdo.” (Ibidem)

Al respecto, en el reclamo presentado por San Vicente y Granadinas con relacién a la
exportaciéon de bananas que encontraban exigencias privadas mas rigurosas que aque-
llas de la Unién Europea, parte de lo sefialado por la Comisiéon Europea en su descargo,
fue manifestar que habian cumplido con trasladar a EurepGap, entidad que aplicaba
dichas exigencias, las preocupaciones expresadas por los paises afectados, estando im-
posibilitados de desarrollar acciones adicionales en funcién a que los requerimientos de
EurepGap se movian dentro de la esfera de la actuacién privada.

En virtud de lo expuesto, si bien la Comisién Europea no sefial6 haber actuado en
cumplimiento del Articulo 13, el mero traslado de las preocupaciones de los paises pro-
ductores de banano a los grandes minoristas responsables por el establecimiento de es-
tdndares mas restrictivos que las regulaciones oficiales, resulta a todas luces un ejemplo
del tipo de actuaciones estatales que fracasarian de manera rotunda en configurar el
cumplimiento de una obligacién de resultado como la que exige el mencionado articulo.

Es de suyo considerar que la intencion del legislador fue la de asegurar el pleno com-
promiso y accién de los Estados respecto de la necesidad de evitar la vulneracién de los
compromisos del Acuerdo MSF por la accion de agentes no estatales.

Y por ultimo, si quedaba alguna duda respecto del nivel de responsabilidad que toca
a los Estados en torno al problema de las normas privadas, el propio Articulo 13 estable-
ce, como ya dijimos, la plena responsabilidad de los Miembros de la OMC en la obser-
vancia de las disposiciones del Acuerdo MSF.

Sin perjuicio de lo sefialado en torno a que el Acuerdo MSF no detalla la tipologia de
medidas exigidas en torno a dicha cuestién, a continuacién nos ocuparemos acerca del
caracter que, no obstante, deberian tener dichas medidas para lograr su cometido y que,
por consiguiente, los Miembros no incurran en responsabilidad debido a fracasos en su
intento de lograr la observancia del Acuerdo MSF.

4.3.6 Del caracter imperativo de la implementaciéon del Acuerdo MSF

Si bien, como dijimos, en funcién del tipo de obligacién, el legislador hizo bien en
no detallar en un acuerdo internacional como el Acuerdo MSF, el tipo de conductas o
actuaciones que deberian tener los Miembros para lograr cumplir con los alcances de su
Articulo 13 con respecto a la emisién de normas privadas sanitarias y fitosanitarias por
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entidades de corte no gubernamental, desde el plano académico no resulta muy dificil
efectuar unas cuantas consideraciones sobre la materia.

En primer lugar, debe recordarse lo sefialado en torno al caracter “implementativo”
del Articulo 13, vale decir, a que dicho articulo refiere a la “puesta en marcha” o “puesta
en aplicacion” del Acuerdo MSF.

De igual manera, hay que considerar el tenor de la obligacién en él contenida para
los Miembros con relacién a que los mismos serdn responsables por la observancia de
las disposiciones del Acuerdo MSF y de que igualmente deberan “asegurar” que la ac-
tuacién de las entidades no gubernamentales dentro de su territorio sea de observancia,
respeto o compatibilidad con las disposiciones del Acuerdo MSF.

Otro elemento central a tomar en cuenta es nuevamente el principio de Buena Fe
contenido en la Convencién de Viena en cuanto a la interpretacion o cumplimiento de
los tratados, en donde citamos lo sefialado por el MERCOSUR en el apartado 10 de la
comunicacién de referencia: “Conforme al principio de pacta sunt servanda, todo tratado
en vigor obliga a las Partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Esta regla ha sido
expresamente consagrada en el articulo XVI: 4 del Acuerdo de Marrakech por el que se
establece la OMC, al disponer que:

“Cada Miembro se asegurard de la conformidad de sus leyes,
reglamentaciones y procedimientos administrativos con las obli-
gaciones que le impongan los Acuerdos Anexos.” (...) el Acuer-
do de Marrakech reconoce expresamente que los Acuerdos que
integran el plexo normativo de la OMC establecen obligaciones
(y su contra cara, es decir, el derecho a reclamar el cumplimiento
de esta obligacion). A su vez, (...) dispone que son las partes del
Acuerdo (es decir, los miembros de la OMC) los responsables de
cumplir con las obligaciones y los beneficiados del ejercicio de
los derechos.”

Todo ello, debe ser leido de manera consistente con el espiritu, naturaleza y objetivos
del Acuerdo MSF, que no es otro que el de establecer, en el plano internacional, las reglas
bajo las cuales debe ejercerse la facultad exclusiva y excluyente de los Miembros de de-
terminar el NAP para un determinado producto y en consecuencia, elaborar y aplicar la
medida determinada en funcién del objetivo de politica deseado, sobre la base del nivel
de riesgo considerado aceptable.

De igual manera, debera tenerse en cuenta lo sefialado a profundidad de que la de-
terminacién del NAP, y la consecuente elaboracién y aplicaciéon de una medida sanitaria
o fitosanitaria, implica una decisién gubernamental que no puede quedar librada a in-
tereses particulares, tanto por el interés general que persigue dicha decision, vale decir,
la proteccion de la salud humana, animal y vegetal, como por la alta rigurosidad con la
que los Miembros de la OMC se disciplinaron a si mismos en el Acuerdo MSF en esta
materia, con el objetivo de que la proteccién que se establezca no se haga de manera
discriminatoria, o que configure restricciones injustificadas o encubiertas al comercio.
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Como vimos, la legislacion en materia sanitaria y fitosanitaria tradicionalmente ha
quedado encuadrada, por los objetivos de alto interés general que persigue, dentro de
disposiciones normativas de orden publico, vale decir, dentro de lo que se conoce como
derecho imperativo, referido a prescripciones legales que no admiten pacto en contrario.

Es bajo las consideraciones enumeradas, y ya desarrolladas a profundidad en otras
secciones, que deben leerse los mandatos contenidos para los Miembros en el Articulo
13, que para el caso de las entidades no gubernamentales dentro de su territorio, se
encuentra dirigido a lograr que los Miembros garanticen una actuacién compatible por
parte de las mismas, en funcién del cardcter imperativo de las medidas sanitarias y fi-
tosanitarias y que, por consiguiente, ningtin tipo de entidad no gubernamental puede
contravenirlas o pactar en contrario.

Una posible via para garantizar esta actuacion compatible, quiz4 la tinica que corres-
ponda seguir, estaria dada por la necesidad de que los actos de implementacién adop-
tados en funcién del mandato del Articulo 13 de velar por la observancia de las disposi-
ciones del Acuerdo MSF, consignen o declaren de manera expresa el cardcter imperativo
de las medidas sanitarias y fitosanitarias adoptadas de conformidad con dicho acuerdo.

En ese sentido, no serian admisibles, ni tolerables, practicas privadas que pacten en
contrario de lo dispuesto por las medidas gubernamentales en materia sanitaria y fitosa-
nitaria, particularmente en lo que refiere a cuestiones tan esenciales como la fijacién de
niveles adecuados de proteccion.

4.3.7 Articulo 13, las normas privadas y la responsabilidad internacional de los
Miembros

Como vimos cuando nos ocupamos de la cuestion de la responsabilidad internacional
de los Estados, salvo en el supuesto de que actiien por delegacion de facultades o bajo
instrucciones o direccion estatal, los comportamientos de los particulares no se conside-
rardn como hechos del estado.

Bajo este supuesto uno podria entender, en una lectura descuidada del Articulo 13,
que la produccién normativa privada generada en un Miembro o un conjunto de miem-
bros, que atente contra las disposiciones del Acuerdo MSF no le genera responsabilidad
internacional, habida cuenta de que no se trataria en estricto sentido de un ilicito inter-
nacional atribuible a dicho o dichos miembros.

Esto se ve desvirtuado porque como dijimos, la obligacién contenida en el Articulo 13
es una obligacién de resultado dirigida a los Miembros, y el sentido de la expresion "se
aseguraran..." va, segiin se vio, a que los Miembros garanticen una actuacién compatible
de las entidades no gubernamentales en su territorio, en funcién del caracter de derecho
imperativo de las regulaciones oficiales en materia sanitaria y fitosanitaria.

En ese sentido, el cumplimiento de dicho mandato se verifica inicamente en funcién
en que los actos de implementacion de dichas medidas asi lo consignen, vale decir, la
responsabilidad internacional se configura a partir del fracaso de los Estados en lograr el
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resultado requerido, el cual consistiria para el caso que nos ocupa, en la omision de dejar
claramente reflejado ese cardcter imperativo en los actos de implementacién, mas no en
los actos de particulares que dicho fracaso habilita.

4.4 Conclusiones

1) A tenor de lo previsto en los articulos 1, 2 y 5 del Acuerdo MSF, la determinacién
del nivel adecuado de proteccién y la medida sanitaria y fitosanitaria que se adopta
en funcién del mismo, implica una decisiéon gubernamental que no puede quedar
librada a intereses particulares, al constituir un objetivo de politica ptiblica desti-
nado a lograr el justo equilibrio entre la proteccion de la salud humana, animales
y vegetal y los aspectos vinculados a la liberalizacién del comercio internacional.

2) La autonomia de la voluntad privada, se encuentra claramente limitada por las
normas de orden publico y el cardcter imperativo de los instrumentos normativos
que determina el Acuerdo en su Anexo A.

3) El Articulo 13 no determina el &mbito de aplicacion del acuerdo, sino que dispone
obligaciones para los Miembros respecto a la observancia de sus disposiciones,
incluida la especificamente prevista en este articulo respecto a las entidades no
gubernamentales sin restricciones. De conformidad con su caracter “implemen-
tativo” y su finalidad dirigida a establecer la responsabilidad de los Miembros en
la observancia de las disposiciones del Acuerdo MSF, el Articulo 13 contiene una
obligacion de “diligencia debida” y de “resultado”, el cual debera ser consistente
con la OMC en todo momento.

4) Los actos de implementacién en funcion del mandato del Articulo 13 de velar por
la observancia de las disposiciones del Acuerdo MSF, tendrian que consignar o
declarar de manera expresa el cardcter imperativo de las medidas sanitarias y fi-
tosanitarias adoptadas de conformidad con dicho acuerdo, razén por la cual no
serian admisibles, ni tolerables, practicas privadas que pacten en contrario de lo
dispuesto por las medidas gubernamentales en materia sanitaria y fitosanitaria,
particularmente en lo que refiere a cuestiones tan esenciales como la fijacién de
niveles adecuados de proteccion.

CAPITULO V: VIAS DE ACCION Y RECURSOS JURIDICOS A DIS-
POSICION DE LOS MIEMBROS PARA EVITAR LA PROLIFERACION
DE “NORMAS PRIVADAS”

A lo largo del anélisis nos hemos centrado en identificar y enumerar las razones y los
fundamentos juridicos que asisten a los gobiernos y la comunidad internacional para re-
forzar los mecanismos disponibles y asumir una conducta proactiva en pos de la defensa
del legitimo derecho que detentan, para evitar que la proliferacién de normas privadas
en el campo sanitario y fitosanitario, erosione los niveles de acceso que se garantizaron
reciprocamente tras afios de complejas y delicadas negociaciones.
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Si damos una mirada al estado de estos mencionados debates a nivel multilateral,
particularmente en el &mbito del Comité MSF o en las Organizaciones Internacionales de
Referencia reconocidas por el Acuerdo MSF, nos preocupa constatar coémo aquel opor-
tuno y fundado planteamiento efectuado por San Vicente y Granadinas ante el Comité
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Junio 2005) que logré colocar el tema al mas alto
nivel del debate internacional, no ha logrado atn los resultados que en atencién a la
magnitud de los problemas planteados debieran haberse logrado a nivel multilateral.

No podemos dejar de considerar ademads que el escenario mundial sigue caracteri-
zédndose por una demanda organizada y una mayor oferta de alimentos, ante lo cual
muchos paises agroexportadores se encuentran en desventaja para plantear algtn tipo
de disconformidad con las condiciones establecidas por los compradores, que en la ma-
yoria de los casos, estdn representados por empresas y conglomerados de empresas con
un peso destacado en el comercio agroalimentario. En ese contexto, es usual que en un
intento por conservar los mercados, las empresas exportadoras asuman importantes cos-
tos tanto de produccién como de certificacién, para cumplir con las medidas sanitarias
o fitosanitarias impuestas aun cuando dichas exigencias se adopten al margen de toda
regulacion oficial.

Es evidente que lo que ha dado en llamarse “dimensién de desarrollo” del Acuerdo
MSF, que se plasma en las disposiciones sobre trato especial y diferenciado para los pai-
ses en desarrollo, es, en dicho contexto, absolutamente inaplicado.

Siendo realistas ante esa situacién, y ante un escenario en el cual parecen estar to-
mando impulso posiciones que se presentan desfavorables a la apertura e incluso, al
cumplimiento de los principios, reglas y disciplinas que rigen el comercio internacional,
aspiramos a que el andlisis que efectuamos a esta altura de nuestro trabajo de investiga-
cién, contribuya:

a. a brindar algunos elementos de reflexién para aquellos integrantes de la comuni-
dad internacional que estdn siendo més afectados y,

b. alentar una firme estrategia de accién, con base en los mecanismos juridicos dispo-
nibles, que deberia impulsar de manera sistematica y organizada, el abordaje de la
problemética en los &mbitos que nos proporciona el sistema multilateral de comercio.

En lo que respecta a nuestro objeto de estudio, observamos posibles soluciones u
oportunidades para encontrar herramientas que, bien aplicadas y articuladas, permitan,
principalmente a los paises en desarrollo agroexportadores, posicionarse con solidez
ante nuevos riesgos globales representados entre otros aspectos, por la pérdida de las
ventajas y concesiones que para el acceso a los distintos mercados se lograron en el 4m-
bito multilateral.

El sistema multilateral de comercio, como dmbito especializado que responde con
parametros regulatorios a las relaciones econémicas de los distintos sujetos del derecho
internacional, cuenta con diversos mecanismos e instancias tendientes a garantizar el
cumplimiento de los compromisos contraidos que no los vemos como excluyentes sino
como complementarios.
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En tal sentido, nos abocamos seguidamente a describir y evaluar las vias de accién
disponibles y los recursos juridicos, poniendo énfasis en la importancia estratégica de
continuar atendiendo el tema en el d&mbito del Comité MSF y en las Organizaciones
Internacionales de referencia, manteniendo a su vez, espacios de coordinacién con las
organizaciones de normalizacion, entidades privadas y otros organismos relacionados.

Lo anteriormente indicado, no implica desconocer la importancia que puede cobrar
para la solucién del problema, la utilizaciéon de los procedimientos jurisdiccionales que
estan a disposicién de los Miembros y que son utilizados cada vez con mayor frecuencia,
aspecto reafirmado por el Director General de la OMC (Roberto Azevédo, 2016: Pag. 2)
en el mensaje introductorio al Informe Anual 2016 de la OMC, al indicar que:

(..) En 2015, ln OMC alcanzé un hito importante cuando se pre-
senté ante la Organizacion la diferencia comercial niimero 500, lo que
demuestra que los Miembros siguen confiando en el sistema de solucion
de diferencias. En los ultimos afios, la magnitud y la complejidad de las
diferencias planteadas ante la OMC ha aumentado enormemente (...).”

La relevancia de estos mecanismos, se ve igualmente comprobada si verificamos lo
consignado al respecto en el Informe Anual 2017, expresa (Ibidem: pag. 2):

“(...) Dos terceras partes de nuestros 164 Miembros han participado
de un modo u otro en nuestro sistema de solucién de diferencias (...). Al
finalizar el afio, se habian sometido unas 520 diferencias comerciales a
la OMC. Con el fin de atender al creciente niimero de diferencias some-
tidas a ln OMC, he seguido reasignando recursos a nuestras Divisiones
juridicas, para que los asuntos sean examinados oportunamente. El he-
cho de que tanto los paises en desarrollo como los paises desarrollados
recurran regularmente al sistema de solucion de diferencias de la OMC
es un signo claro de la importancia que los Miembros le atribuyen y de
su confianza en él (...).

5.1 Tratamiento de las “normas privadas” en el ambito del Comité MSF

Son varias las instancias que el Acuerdo MSF otorga a los Miembros para promover
el tratamiento de diversas cuestiones vinculadas a la aplicaciéon de medidas sanitarias y
fitosanitarias: cuando observamos aquellas que son propias del trabajo que correspon-
de realizar al Comité, llegamos a la conclusién de que, efectivamente, no es la falta de
instancias 0 mecanismos el problema, sino las maniobras dilatorias que puedan estar
generdndose por falta de los consensos necesarios.

5.1.1 Bajo el punto de Agenda Aplicacién y Administracion del Acuerdo: “Preocu-
paciones Comerciales Especificas”

En el segundo Capitulo, describimos el tratamiento de las normas privadas en el &m-
bito del Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y como desde los planteamientos
iniciales, el tema se mantuvo como punto de agenda permanente bajo el orden del dia
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correspondiente a Aplicaciéon y Administraciéon del Acuerdo MSF, Preocupaciones Co-
merciales Especificas, hasta que fue retirado en el afio 2015.

Un nuevo impulso es de esperar que tenga el tratamiento de las “normas privadas”
como preocupacion comercial especifica, con el recientemente aprobado Examen de Fun-
cionamiento del Acuerdo, a estar por los lineamientos que sobre el particular establece.

Consideramos en tal sentido, que resulta totalmente en linea con los objetivos que lle-
varon a la creacién del Comité MSF que se aborde el tratamiento de dichas cuestiones en
este ambito, y que es medular que los Miembros ejerzan su legitimo derecho a optar por
esta via cuando se enfrentan a situaciones que generan preocupacion por su incidencia
comercial, maxime si existe como en el caso de las normas privadas, una “preocupaciéon
generalizada” que surge claramente de los debates en ese y en otros ambitos internacio-
nales relevantes'.

Una mirada sobre los documentos que se han planteado en el Comité MSF en relacion
a las preocupaciones comerciales especificas, y algunos datos estadisticos proporcionados
por la Secretaria'®, nos muestran que esta via, se presenta como ambito efectivo para arri-
bar a soluciones negociadas, dado un posible efecto de persuasion o disuasién sobre los
Miembros respecto a quienes vaya dirigida una preocupacion, habida cuenta de lo incé-
modo que resulta muchas veces ser cuestionado en este tipo de instancias multilaterales.

La recurrencia a este &mbito, puede ademaés efectuarse con independencia de nego-
ciaciones bilaterales que un Miembro decida llevar adelante, tanto en las propias reu-
niones del Comité, como mediante la articulacion de los mecanismos formales tradicio-
nalmente efectuados a nivel diplomaético en coordinacién con los organismos nacionales
competentes segin la materia de que se trate.

En ese mismo sentido, surge de los exdmenes sobre el funcionamiento del Acuerdo,
que se ha alentado a los Miembros a utilizar las reuniones del Comité para ofrecer infor-
macion ad hoc sobre su experiencia en la aplicaciéon del articulo 13, que esta directamen-
te relacionado con el tema de las normas privadas en cuestion.

Esto significa que los Miembros se encuentran habilitados a plantear los problemas
de aplicacién del Articulo 13 como preocupaciones comerciales especificas, toda vez que
como ya vimos, el debate en torno al alcance del Acuerdo MSF sobre dichas normas pri-
vadas, guarda estrecha relacién con las distintas interpretaciones que surgen respecto
del mandato contenido en dicho articulo.

Por otra parte, entendemos que la estrategia de planteamiento en el punto de agenda
Preocupaciones Comerciales Especificas, deberia tomarse como un d&mbito de consulta,
registro y andlisis de la preocupacion en un intento de arribar a soluciones negociadas.
Quizés convenga en tal sentido, efectuar mayores precisiones en el Reglamento de Fun-
cionamiento del Comité sobre las condiciones minimas necesarias que deberian cum-
plirse para la presentacion de un tema bajo este item.

180 La Organizacién Internacional de Epizotias (OIE) y el propio Codex han abordado este tema como una preocupacién
de la cual no pueden quedar al margen.

181 Documento G/SPS/53 de 3 de mayo de 2010 Examen del Funcionamiento del Acuerdo MSF.
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A modo de ejemplo: descripcién detallada de la preocupacién, fundamento de la mis-
ma, norma privada que origina la preocupacion vs normas oficiales aplicables tanto las
que emanan de las organizaciones internacionales de referencia como las establecidas a
nivel oficial para la regulaciéon de la medida sanitaria o fitosanitaria de que se trate.

5.1.2 Bajo el punto de Agenda “Vigilancia de la Utilizacién de Normas Internacionales”

La vigilancia de la utilizacién de normas internacionales es un punto permanente
en el orden del dia de las reuniones ordinarias del Comité MSF y de conformidad con
el procedimiento provisional acordado'®?, el mismo ha presentado informes anuales en
relacién con el proceso de vigilancia de la armonizacion internacional .'®

Si bien en el afio 2006 el Comité examind el funcionamiento del procedimiento provi-
sional sobre la base del documento G/SPS/W /200 elaborado por la Secretaria, decidi6
prorrogar indefinidamente el procedimiento provisional y “Decidié asimismo examinar el
funcionamiento del procedimiento provisional en el marco de su examen periédico del funciona-
miento y aplicacion del Acuerdo en virtud del parrafo 7 del articulo 12, con miras a decidir si se
continuaba con el mismo procedimiento, se modificaba o se elaboraba otro nuevo.

Ademds, el Comité insté a los Miembros a que utilizaran ese procedimiento para abordar sus
preocupaciones con respecto a normas internacionales especificas o a la necesidad de esas normas”*®
Se concluye este parrafo indicAndose que “Los Miembros han utilizado poco el procedimiento”.

Yy P q p p

Sin embargo, resulta para nosotros claro, que ese proceso de vigilancia deberia abarcar
o al menos considerar, los casos que han sido planteados ante el Comité con respecto a las
normas privadas. En efecto, bajo “Vigilancia de la Utilizacion de Normas Internacionales”,
es medular, como lo indica la propia expresion, efectuar un seguimiento de la utilizacién o
no de estas normas que derivan de las organizaciones internacionales de referencia.

Es claro en los casos que abordamos, que en materia de residuos, el Codex establece
(aunque no para el universo de productos), limites méximos de residuos que luego re-
sultan dejados de la lado por la norma privada y en tal sentido, es un tema que atafie a
esa vigilancia que el Acuerdo encomienda al Comité y que se efectiia de acuerdo a un
procedimiento provisional'® que no ha sido objeto de propuestas concretas de modifica-
cién salvo las planteadas por India'® con respecto al parrafo 5 del articulo 3 y el parrafo 4
del Articulo 12 en cuanto a examinar los resultados del proceso de vigilancia y revisar el
procedimiento fijando plazos para la resoluciéon de las preocupaciones especificas plan-
teadas por los Miembros.

Como expresamos en el Capitulo II de este trabajo, oportunidad en la cual nos aboca-
mos a indagar respecto al tratamiento de las normas privadas en el &mbito del Comité

182 Documento G/SPS/11/Rev.1.

183 Documentos G/SPS/37,G/SPS/42y Corr.1, G/SPS/45,G/SPS/49, G/SPS/51 y Corr.1 con respecto al periodo 2005-
2009.

184 Documento G/SPS/53, parrafo 44 pagina 10.

185 G/SPS/11 Rev. 1 Revisién sobre el procedimiento para la vigilancia del Procedimiento de Armonizacién Internacio-
nal.

186 G/SPS/53, parrafo 48 pagina 11.
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MSEF, el cuarto examen de funcionamiento del acuerdo recientemente aprobado, brinda
recomendaciones que permitiran a los Miembros avanzar en este sentido.

5.1.3 Bajo el punto de Agenda “Examen del Funcionamiento y Aplicacién del
Acuerdo MSF”

Vimos en la segunda parte que entre las responsabilidades que se le asigna en virtud
del Acuerdo MSF al Comité, se encuentra la relacionada a examinar “...el funcionamiento
y aplicacion del presente Acuerdo a los tres afios de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre
la OMC y posteriormente cuando surja la necesidad” %

En el cuarto periodo de sesiones de la Conferencia Ministerial de Doha en el afio
2001, los Ministros encomendaron al Comité que examinara el funcionamiento y aplica-
cion del Acuerdo al menos una vez cada cuatro afios'®®. Es el propio Comité, o sea, a los
Miembros, a quienes compete examinar el funcionamiento y la aplicacién del Acuerdo
y en el marco del ejercicio de dicha competencia es que pueden presentar propuestas de
enmiendas del texto del Acuerdo al Consejo de Comercio de Mercancias.

Mais alld de esta ultima prerrogativa, que se presenta juridicamente viable pero de
dificil concrecion préctica, habida cuenta de lo que implic6 la negociacion de este Acuer-
do, es la propia herramienta de examen que se otorga a los Miembros lo que nos interesa
destacar en este punto. El Examen del funcionamiento y de la aplicaciéon del Acuerdo
es una instancia que posibilita llevar al mas alto nivel de tratamiento, los temas que son
objeto de preocupacion.

Se han elaborado a la fecha cuatro exdmenes sobre el funcionamiento y aplicacion del
Acuerdo, el dltimo de los cuales se prepar6 en base al procedimiento y al calendario fija-
do por el Comité'®. Si bien el Comité ha reconocido en tal sentido la utilidad del parrafo
2 del articulo 12, y, en especial, de los buenos oficios del Presidente, como medio para fa-
cilitar la resolucién de problemas comerciales'”, no ha logrado respecto a las preocupa-
ciones sobre las normas privadas, encauzar este tema con el suficiente marco de andlisis.

Las recomendaciones que derivan del cuarto examen recientemente aprobado, han
identificado las medidas sobre las cuales centrar la atenciéon. No obstante, pareceria ne-
cesario ser cauteloso en cuanto a evitar retomar discusiones que en el pasado llevaron
afios y que terminaron paralizando las actividades en el &mbito del Comité como suce-
di6 tal cual lo describimos, en relacion a los esfuerzos por lograr una definicién de “nor-
mas privada” que quizés no represente un aspecto de suma necesidad.

Cabe enfatizar en tal sentido, que el cuarto informe'! sobre el examen del Acuerdo
insumié tres afios de discusiones, y ello se debi6 precisamente a las opiniones divergen-

187 Articulo 12, Parrafo 7.

188 Cuestiones y preocupaciones relativas a la aplicacién, Decisién de 14 de noviembre de 2001, WT/MIN (01)/17, pa-
rrafo 3.4.

189 G/SPS/W /270y G/SPS/W/270/Add.1.

190 Parrafo 24 del documento G/SPS/12; parrafos 87 y 88 del documento G/SPS/36; y parrafos 116-126 del documento
G/SPS/53.

191 G/SPS/W/280/Rev.2, de 6 de noviembre de 2014
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tes de los Miembros en relacién a las recomendaciones propuestas para el apartado 14,
“Normas privadas sanitarias y fitosanitarias”. De hecho, algunos Miembros sostuvieron
por afios que las normas privadas rebasan el &mbito de aplicacién del Acuerdo MSF y,
por consiguiente, los intercambios de informacién deberian tener lugar al margen de las
reuniones del Comité'*.

En conclusion, el cuarto informe se aprobé finalmente en julio de 2017 con una reco-
mendacion que si bien no resuelve el problema de fondo, avanza en cuanto a la pertinen-
cia del tratamiento de las normas privadas en el &mbito del Comité MSF y lo mandata
a “(...) Examinar problemas especificos planteados por los Miembros, de aplicacion de normas
privadas MSF que afectan a sus exportaciones”'*; proceder que consideramos ajustado a las
competencias asignadas a dicho &mbito y al legitimo derecho y la obligacién que tienen
los Miembros de velar por el funcionamiento que el propio Acuerdo consagra.

Con lo indicado anteriormente, resulta claro que los Miembros podran retomar los
planteamientos sobre normas privadas en el punto de agenda correspondiente a preo-
cupaciones comerciales especificas, si bien no nos deja del todo conformes el que dicho
mandato se refiera iinicamente a cuestiones o problemas “especificos” y no a la legitimi-
dad misma de dichas normas privadas, cuestion sobre la cual nos hemos pronunciado
en extenso.

Ello sin perjuicio ademads, de la pertinencia de facilitar al Comité informacién sobre
estudios o anélisis que se hayan llevado a cabo o de los que tengan conocimiento'* y de
continuar aplicando las medidas 1 a 5 acordadas en el documento G/SPS/55; examinan-
do otras cuestiones pendientes segtiin G/SPS/W /256 y actividades pertinentes'”.

5.1.4 Reforzar y continuar alentando el didlogo y la participacién privada en el Co-
mité MSF

El mensaje que el Director General Roberto Azevédo efectia en el Informe Anual
de la OMC 2017 “(...) describe en retrospectiva un afio caracterizado por la entrada en vigor
del Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio y una importante enmienda del Acuerdo sobre los
ADPIC de la OMC, y un mayor nivel de compromiso de diversas partes interesadas con las acti-
vidades de la Organizacion (...)"".

En efecto, se encabeza dicho informe sosteniendo que: “(...) Tras el éxito de la Décima
Conferencia Ministerial de la OMC, celebrada en Nairobi en diciembre de 2015, el nivel de parti-
cipacion en muchas de las esferas de nuestra labor se intensificé significativamente en 2016. Ha
sido un afio caracterizado por un intenso debate entre los Miembros sobre muy diversas cuestio-
nes y por un aumento notable del interés de otros colectivos (...). (Ibidem: Pag.2)

192 G/SPS/W/280/Rev .2, de 6 de noviembre de 2014, parrafo 14.15

193 G/SPS/W/280/Rev .2, de 6 de noviembre de 2014, numeral 14.20, parrafo 2.
194 G/SPS/W/280/Rev.2, numeral 14.20 parrafo 1.

195 G/SPS/W/280/Rev .2, numeral 14.20 parrafo 3.

196 OMC, sitio web oficial, https://www.wto.org/spanish/news_s/newsl7_s/anrp_31may17_s.htm. Ultima visita
13.08.2017
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Respecto a la participacién de distintas organizaciones privadas, se indica en el infor-
me que por iniciativa de la Cdmara de Comercio Internacional y el B-20, se efectud en
mayo de 2016 un encuentro de més de 60 dirigentes empresariales que debatieron sobre
las dificultades que encuentran en sus operaciones comerciales. El encuentro formaba
parte de la iniciativa “Didlogos sobre el comercio”, que tiene por objeto ofrecer a di-
versos colectivos interesados, con inclusion de organizaciones empresariales sindicales,
asociaciones de consumidores y circulos académicos, la oportunidad de debatir cuestio-
nes relacionadas con el comercio.

Consideramos que este tipo de &mbitos resultan ideales para que los paises afectados
(agroexportadores en el caso que nos ocupa), movilicen a sus actores y agentes econdmi-
cos de manera tal que los canales de participacion de la sociedad civil que puedan habi-
litarse en el marco del sistema multilateral de comercio, acojan igualmente sus intereses
y puntos de vista, asi como sus preocupaciones en torno a las cuestiones

5.1.5 Recurrir a las instancias de Mediacion del Presidente del Comité MSF

En el afio 2014, el Comité MSF incorporé un nuevo mecanismo mediatorio (Docu-
mento G/SPS/61) para abordar preocupaciones comerciales especificas que de aplicarse
en la practica, implican otra oportunidad de evaluar y considerar el tema de la elabora-
cién privada de normas sanitarias y fitosanitarias sin tener que recurrir a un proceso de
impugnacion bajo el Entendimiento relativo a la solucién de controversias.

Vemos esta nueva instancia como un paso previo voluntario o “punto medio” entre
la presentacion de preocupaciones en el Comité y el inicio de un litigio formal. No es
obligatorio ni vinculante juridicamente, pero brinda a las dos partes la oportunidad de
recurrir a la mediacién como herramienta amigable para la resolucién de un conflicto.

Este aspecto, se encuentra legitimado por el propio Acuerdo MSF que establece en
su articulo 12 numeral 1 que el Comité MSF se constituye como un 6rgano que servird
regularmente de foro para celebrar consultas; y que a su vez, otorga a las Miembros la
prerrogativa de solicitar al Presidente del Comité actuar como mediador en virtud de lo
previsto en el numeral 2 del articulo antes indicado.

En este sentido, consideramos atinada la recomendacién efectuada en el cuarto exa-
men del Acuerdo 7 que dispuso:

“Segtin lo previsto en el Procedimiento para fomentar y facilitar la
resolucion de cuestiones sanitarias o fitosanitarias concretas entre los
miembros de conformidad con el pdrrafo 2 del articulo 12, el Comité
deberd incluir un examen de la aplicacion del procedimiento en los exd-
menes periddicos del Acuerdo MSF”.

De esta forma, se procura a nuestro juicio acertadamente, fomentar la utilizacion de
este procedimiento que vemos entonces como una via posible para la formulacién de
consultas en el tema que nos ocupa.

197 G/SPS/W/280/Rev.2



316 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 32 — ANO 2017

5.2 Aplicacion del sistema de Solucién de Diferencias por Anulacion o Menoscabo
5.2.1 Procedimientos de Mediacion, Buenos Oficios y Conciliacién

Como sefialaramos, las alternativas identificadas en btisqueda de soluciones al pro-
blema bajo anélisis, pueden ser concomitantes entre si.

En ese sentido, si bien el desarrollo del debate multilateral y las posiciones eviden-
ciadas por algunos paises, nos pueden generar bastante incertidumbre en torno al éxito
de este tipo de recursos, consideramos que los paises afectados deben, como estrategia,
utilizar todas las vias a su disposicion para velar por sus intereses.

Al respecto, es importante anotar que las diligencias relativas a los buenos oficios,
la conciliacién y la mediacién, iniciadas con arreglo al Articulo 5° del ESD, y en parti-
cular las posiciones adoptadas durante las mismas por las partes en la diferencia, son
confidenciales y no prejuzgan sobre los derechos de ninguna de las partes en posibles
diligencias ulteriores con arreglo a estos procedimientos.

Recordemos igualmente, que si las partes en la diferencia asi lo acuerdan, el procedi-
miento de buenos oficios, conciliacién o mediacién podré continuar mientras se desarro-
llen las actuaciones del grupo especial, lo que resulta importante habida cuenta de que,
como vimos al detallar el cardcter sumamente especializado del Acuerdo MSF, el grupo
especial contempla para estos casos la posibilidad de conformar grupos asesores o con-
sultar a instituciones internacionales competentes, para cuestiones cientificas o técnicas
que requieran este tipo de asesoramiento externo.

En este sentido, la mediacién, conciliacién o buenos oficios, para el caso del Acuerdo
MSF, pueden verse alimentadas de insumos aportados por entidades o expertos inter-
nacionales sobre la materia, lo que sin duda puede traducirse en un nivel de analisis y
debate muy distinto al tratamiento superficial que, como hemos visto, ha tenido la cues-
tion de las normas privadas en el marco del Comité MSF.

Otra reflexion interesante que nos surge es que, en este tipo de ejercicios alternativos
de solucién de diferencias, estd prevista la posibilidad de que el Director General, de
oficio, ofrezca sus buenos oficios, conciliacién o mediacién para ayudar a los Miembros
a resolver una diferencia, siendo dicho alto funcionario ademds el méximo responsable
de velar por el cumplimiento y vigencia de las normas que componen el sistema multi-
lateral de comercio.

A riesgo de pecar de ingenuos, no nos resulta descabellado pensar que toda interven-
cion de la Secretaria General de la OMC, en la persona de su Director General, tendra
como norte la busqueda de la estabilidad del sistema, méaxime frente a fenémenos como
el de las normas privadas sanitarias y fitosanitarias que, como hemos visto, se convierten
de facto en restricciones injustificadas paralelas y adicionales a las regulaciones oficiales
establecidas con arreglo a los compromisos multilaterales.
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5.2.2 Consultas entre los Miembros

Vimos al tratar el Acuerdo MSF en materia de consultas y solucién de diferencias,
que las disposiciones de los articulos XXII y XXIII del GATT de 1994, desarrolladas y
aplicadas en virtud del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, son aplicables a
la celebracién de consultas y a la solucién de diferencias en el marco del Acuerdo MSF,
salvo que en éste se disponga expresamente lo contrario'®. Por ende, las diferencias que
surjan en virtud del Acuerdo MSF estan sujetas a la jurisdiccién del Organo de Solucién
de diferencias de la OMC.

La préctica conciliatoria a que hicimos referencia anteriormente, se plasma en el arti-
culo XXII del Acuerdo GATT de 1994, al establecer que:

“1. Cada parte contratante examinard con comprension las repre-
sentaciones que pueda formularle cualquier otra parte contra-
tante, y deberd brindar oportunidades adecuadas para la ce-
lebracion de consultas sobre dichas representaciones, cuando
éstas se refieran a una cuestion relativa a la aplicacion del pre-
sente Acuerdo.

2. Las PARTES CONTRATANTES podrin, a peticién de una parte
contratante, celebrar consultas con una o mds partes contratantes
sobre toda cuestion para la que no haya sido posible hallar una
solucion satisfactoria por medio de las consultas previstas en el
pdrrafo 1.”

Esto reafirma, como hemos visto, que la consulta o conciliacién entre las partes como
requisito de precedibilidad al debate juridico, es un principio procesal de los sistemas
de solucién de controversias del derecho econémico internacional y que de conformi-
dad con el articulo 4.5 y 3.10 del Acuerdo de ESD de la OMC, las consultas tienen como
finalidad la bisqueda de mecanismos amigables de solucién de controversias en aras
de concretar la situacion factica y juridica de la disputa entre los Estados y, materializar
un mecanismo de autocomposicion entre los Estados Miembros en pro del principio de
economia procesal (OMC, 1993).

Se consagra de esta forma, una solucién que es comin a muchos sistemas juridicos
en tanto parte de la base que es preferible siempre una solucién consensuada sobre la
base de una autocomposiciéon del conflicto por las mismas partes involucradas. Este es
ademads un mecanismo que esta siempre disponible aun cuando la diferencia avance a
otras etapas del proceso, con lo cual no podemos méas que compartir la consagracién y
alentar la aplicacién practica del mismo.

Por las circunstancias anotadas, es que segtin palabras de la propia OMC" “La cues-
tion prioritaria es resolver las diferencias, no dictar sentencia” y agrega que en todas las etapas
del procedimiento “... se alienta a las partes en la diferencia a que celebren consultas entre s,

198 Acuerdo MSF, articulo 11 numeral 1.

199 Capitulo 3 Solucién de Diferencias en la OMC, curso en linea
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a fin de llegar a una solucion “extrajudicialmente”. En todas las etapas el Director General de la
OMC podri ofrecer sus buenos oficios, mediar o contribuir a una conciliacion” .

Si bien, como sefialamos al ocuparnos de los buenos oficios, mediacién o conciliacién,
es dable agotar todas estas instancias que los Acuerdos en general y el MSF en particular,
ponen a disposiciéon de los Miembros que se consideran afectados por la actuacion de
otro Miembro, también dijimos que en los hechos, resulta en ocasiones dificil lograr una
solucion cuando la visién de las partes dista mucho de tener algtin elemento en comun.

En ese sentido, hay una parte importante de miembros que no considera que tengan
nada que hacer frente a entidades, personas fisicas o juridicas privadas, aun cuando es-
tando sujetos a “su jurisdicciéon” y a las normas legales vigentes en sus propios territorios,
establecen y exigen en las transacciones comerciales medidas sanitarias y fitosanitarias.

Se requeriria entonces, para asumir las instancias mediatorias y las oportunidades de
seguimiento que el propio Acuerdo pone a disposiciéon de los miembros, y que hemos
descripto anteriormente, cambiar sustancialmente el enfoque que ha tenido el tratamien-
to del tema a la fecha, que si bien mandata a abordar preocupaciones especificas, no
avanza en ninguna consideracion juridica respecto a al hecho cierto de dejar librado a
intereses privados, la determinacién de los NAP y la propia MSF. 1

De no ocurrir ello, tememos que no sera posible llegar a un entendimiento que permi-
ta evitar la articulaciéon de los mecanismos de solucién de diferencias por la no adopciéon
por parte de algunos Miembros de acciones a las que estdn obligados y que derivan
concretamente del propio Acuerdo MSF en claro incumplimiento de las disposiciones
en él establecidas.

5.2.3 Los procedimientos de reparacién por anulacién o menoscabo

Las circunstancias en que un Miembro tiene derecho a una reparaciéon por anulacion
0 menoscabo y a recurrir para ello al mecanismo de solucién de diferencias previsto en
el ESD, estan establecidas en los apartados a) a c) del pérrafo 1 del Articulo XXIII que
expresamente dispone:

“1. En caso de que una parte contratante considere que una ven-
taja resultante para ella directa o indirectamente del presente
Acuerdo se halle anulada o menoscabada o que el cumplimiento
de uno de los objetivos del Acuerdo se halle comprometido a
consecuencia de:

a) que otra parte contratante no cumpla con las obligacio-
nes contraidas en virtud del presente Acuerdo; o

b) que otra parte contratante aplique una medida, contra-
ria 0 no a las disposiciones del presente Acuerdo; o

) que exista otra situacion”
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Del indicado inciso 1 del articulo XXIII surge que estdn previstas en el sistema tres
clases de reclamaciones® a saber: 1) Reclamaciones en casos en que existe infraccion; 2)
Reclamaciones en los casos en que no existe infraccion y, 3) Reclamaciones en casos en
que existe otra situacion.

Para que se configure entonces el supuesto previsto en la norma, se requiere entonces
que como consecuencia de alguna de esas tres situaciones, una “ventaja” derivada directa e
z77 zr7

indirectamente del acuerdo, se “anulé” o “menoscabé” o “el cumplimiento de uno de los objetivos
del acuerdo se encuentra comprometido”.

Es en base a lo anterior que se ha sefialado con respecto a esta figura que: “En la OMC
estos términos se utilizan para referirse a la anulacién o menoscabo de las ventajas de
que goza o espera gozar un pais gracias a su pertenencia a la OMC, causado por una
modificacion del régimen de comercio de otro pais o por el incumplimiento de sus obli-
gaciones en el marco de la OMC.”*"

Ingresando a los supuestos previstos en la norma, puntualizamos que, mientras el
literal a) comprende las reclamaciones en caso de que exista infraccién, el literal b) en
cambio, refiere a lo que ha dado a llamarse “reclamacién sin infraccién” que pueden
presentarse para impugnar cualquier medida aplicada por un Miembro aunque no entre
en conflicto con los Acuerdos pero siempre que dé lugar a la anulacion y el menoscabo
de una ventaja.

El tercer tipo de reclamaciones es el llamado “reclamaciones en casos en que existe
otra situacién”, que dada la generalidad de su redaccién, podria abarcar cualquier situa-
cién siempre y cuando dé lugar a una “anulacién o menoscabo”. Si bien bajo el GATT
47 se presentaron algunas reclamaciones de este tipo, ninguna de ellas dio lugar a un
informe de un grupo especial.

En la OMC, hasta ahora ningtin reclamante ha invocado el parrafo 1 c) del articulo
XXIII del GATT.. Las caracteristicas antes indicadas son las que llevan a que en el &mbito
de la OMC se sostenga que la admisibilidad de las reclamaciones “en los casos en que
no existe infracciéon” y “en casos en que existe otra situaciéon” hace que el alcance del
sistema de solucién de diferencias de la OMC sea mayor que el de otros sistemas inter-
nacionales de solucién de diferencias que se limitan a resolver la violacién de acuerdos.

Por dichas razones no ahondaremos en el analisis de los péarrafos 1 (b) y 1 (c) del Arti-
culo XXIII del GATT, por considerar que el parrafo 1 (a) nos proporciona la base juridica
para un eventual accionamiento por incumplimiento de los Miembros, de lo previsto en el
Articulo 13 y que se traduce en la omision de actuar conforme a lo que el mismo establece.

200 Conforme OMC “...Ias primeras son, con mucho, las mds frecuentes. Son pocos los casos que se han sometido alegando una anu-
lacién o menoscabo de ventajas comerciales que no es debida a una violacion. No ha habido “reclamaciones en casos en que existe otra
situacion” respecto de las cuales se haya redactado un informe de un grupo especial 0 el Organo de Apelacion sobre la base del pdrrafo
1 ¢) del articulo XXIII del GATT de 1994”.

201 https://www.wto.org/spanish/thewto_s/glossary_s/nullification_and_impairment_s.htm
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Cabe indicar al respecto, que el articulo 3 numeral 8 del ESD establece que:

“En los casos de incumplimiento de las obligaciones contraidas en
virtud de un acuerdo abarcado, se presume que la medida constituye un
caso de anulacién o menoscabo. Esto significa que normalmente existe
la presuncion de que toda transgresion de las normas tiene efectos des-
favorables para otros Miembros que sean partes en el acuerdo abarcado,
y en tal caso corresponderd al Miembro contra el que se haya presentado
la reclamacion refutar la acusacion”.

De esta disposicion se desprende entonces que en caso de incumplimiento de las
disposiciones del GATT 94 o de disposiciones de sus acuerdos abarcados, la anulaciéon
o el menoscabo se presumen. Por ende, una violacién de una o varias disposiciones de
los Acuerdos, da lugar autométicamente a una presuncién de anulacién o menoscabo de
ventajas comerciales. Para que dicha presuncién caiga, es necesario la presentaciéon de
“prueba en contrario” por parte del Miembro sobre quien recae la reclamacién.

Este aspecto, ha sido considerado a nivel jurisprudencial, habiéndose puesto especial
énfasis en que la inversién de la carga de la prueba opera con respecto a la presuncion
consagrada en el articulo considerado. En efecto, el Organo de Apelacién®? ha sostenido
en ese sentido que:

“Esta carga de la prueba, implicard entonces para el demandado, justificar que no hay impac-
to comercial si aspira a hacer caer la presuncion. Al respecto, es interesante ver que si bien este
aspecto ha sido considerado en el marco de procedimientos de solucién de diferencias porque ha
habido situaciones en que se ha intentado justificar la caida de esta presuncion, la respuesta ha
sido contundente a nivel de algunos érganos. En efecto, ello ha sucedido por ejemplo con los gru-
pos especiales®®.”

Como se desprende de lo que hemos considerado al abordar las disposiciones del ar-
ticulo 13 del Acuerdo MSF, resulta a nuestro juicio meridianamente claro que el mismo
consagra obligaciones de resultado para los Miembros y por ende, el no cumplimiento de
esa obligacion genera responsabilidad, en virtud de la presuncién que ha sido detallada.

El parrafo 1°, del Articulo 13, que no ha sido practicamente objeto de consideracién
en las discusiones del Grupo de Trabajo creado ex profeso, en tanto y como vimos, se
ha centrado en los términos “entidad no gubernamental” y en un intento por definir
“norma privada”, establece en forma expresa que “En virtud del presenta Acuerdo, los
miembros son plenamente responsables de la observancia de todas las obligaciones en
él estipuladas”, lo cual no es més que la asignacién directa de responsabilidad para
los miembros, basada ademés en lo establecido por la Convencién de Viena de que los
acuerdos deben ser cumplidos de buena fe.

202 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos, Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de
tejidos de lana procedentes de la India, WT/DS33/AB/R y Corr. 1, adoptado el 23 de mayo de 1997.

203 En el Informe del Grupo Especial, Italia, Maquinaria agricola, parrafos 21 y 22 se sostuvo:
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Adicionalmente, el propio Articulo 13 del Acuerdo MSF dispone que los Miembros
tomaran las medidas razonables para que las entidades no gubernamentales existentes
en sus territorios, cumplan con las disposiciones pertinentes del Acuerdo. En ese sen-
tido, la obligacion para los Miembros los mandata a asegurar, con todos los medios a
su alcance, una actuacién compatible con las disposiciones del Acuerdo MSF, de, entre
otras, las entidades no gubernamentales en su territorio. La ilicitud, se genera en tal
sentido, por el incumplimiento de un deber juridico, de un deber derivado de una regla
imperativa, en este caso, la de velar por la observancia del Acuerdo.

Es necesario recordar asimismo, que las conductas generadoras de responsabilidad
que pueden ser atribuibles a un sujeto de derecho internacional pueden fundarse tanto
en acciones, como en omisiones, violatorias en ambos casos de una obligacién interna-
cional. Citamos en tal sentido, una vez mas a BARBOZA (2008: P4g.400), cuando aclara
que la Comision opt6 por la palabra “hecho” y no “actos” porque la palabra hecho inclu-
ye tanto acciones como omisiones y agrega que “La conducta atribuida al Estado puede ser
positiva u omisiva, siendo esta iltima la mds frecuente en el campo de los hecho ilicitos interna-
cionales. Por ejemplo, las conductas de particulares que causen dafios a extranjeros, no son las que
originan la responsabilidad del Estado — cuando ésta corresponde — sino la inaccion de los 6rganos
propios que tenian la obligacion de evitarlos”.

Se requiere entonces para que surja responsabilidad, un elemento subjetivo o conduc-
ta atribuible al Estado (hecho del Estado) y un aspecto objetivo (violacién), que es el con-
traste de ese hecho del Estado con la conducta exigida por una obligacion internacional.
En el presente caso, el elemento subjetivo o hecho del Estado es la omisién en disciplinar
la actuacion de entidades privadas que emitan normas de caracter sanitario y fitosanita-
rio, mientras que el aspecto objetivo se evidencia claramente cuando se contrasta dicha
omisién con el categérico mandato de “asegurar” que este tipo de entidades tengan una
actuacion compatible con las disposiciones del Acuerdo MSF.

De otro lado, vimos que en lo que refiere a la responsabilidad por hecho ilicito, es
posible atribuir al Estado la conducta de ciertas personas o entidades que actiian en
determinadas condiciones, cuando dichas personas o entidades: ejercen atribuciones del
poder publico o actdan bajo la direccién o supervision de las autoridades oficiales., ar-
guyéndose por oposicién que no se puede asignar al Estado responsabilidad por hecho
ilicito, derivada de las consecuencias de la conducta de terceros que no actian de alguna
manera como sus 6rganos, de jure o de facto

Esto ha querido ser visto, como describimos en oportunidad de analizar el Articulo
13, como una indicacién en cuanto a que el Articulo 13 del Acuerdo MSF no aplica para
el caso de entidades no gubernamentales que actien por fuera de esos supuestos, lo que
resulta a todas luces, si se quiere, un sofisma, toda vez que el mandato de dicho articulo
no se encuentradirigido a dichas entidades sino que constituye un mandato directo a los
Miembros para que garanticen una actuacién compatible de las entidades no guberna-
mentales en su territorio.
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El cumplimiento del mandato del Articulo 13 del Acuerdo MSF se verifica, tinicamen-
te en funcion en que los actos de implementaciéon de dichas medidas asi lo consignen,
vale decir, la responsabilidad internacional se configura a partir del fracaso de los Esta-
dos en lograr el resultado requerido, el cual consistiria para el caso que nos ocupa, en la
omision de dejar claramente reflejado el caracter imperativo que deberian tener los actos
de implementacién, mdas no en los actos de particulares que dicho fracaso posibilita.

En consecuencia, reiteramos, resulta irrelevante analizar si dichas actuaciones se en-
cuadran dentro de supuestos de delegacion de facultades o bajo instrucciones o direc-
cion estatal, o si los mismos se efectdan por fuera de la 6rbita de la actuacién estatal,
habida cuenta de que, en cualquiera de los casos, se efectian dentro de su jurisdiccion.

El incumplimiento entonces de esa obligacién de resultado contenida en el articulo
13 del Acuerdo MSF, de velar “la observancia de todas las obligaciones estipuladas en el
Acuerdo”, particularmente en lo que a la actuacién de entidades no gubernamentales en
su territorio se refiere, en el marco de la puesta en marcha de dicho Acuerdo, constituye
claramente un hecho que por la via de la omisién de cumplimiento de un compromi-
so internacional, se traduce en la responsabilidad internacional del Miembro omiso y
configura un supuesto de anulacién o menoscabo bajo los términos del parrafo 1 (a) del
Articulo XXIII.

5.3 Conclusiones

1) La articulacién de procedimientos mediatorios, consulta y buenos oficios, asi como
el accionar proactivo y fundado de los Miembros en el &mbito del Comité, repre-
sentan, vias de accién estratégicas que llevadas a cabo con los necesarios argumen-
tos técnicos y juridicos, pueden resultar eficaces.

2) La omisién de un Miembro en disciplinar la actuacién de entidades no guber-
namentales en su territorio, constituye un hecho generador de responsabilidad
internacional de dicho Miembro, por incumplimiento de la obligacién de resulta-
do contenida en el Articulo 13 de dicho Acuerdo. Esta omisién de actuacién por
parte de los Miembros, configura un supuesto de anulacién o menoscabo bajo los
términos del pérrafo 1 (a) del Articulo XXIII del GATT y en tal sentido, podria
articularse con adecuado fundamento, el mecanismo de solucidon de diferencias
previsto en el ESD.
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CAPITULO VI: CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS DE INVES-
TIGACION Y CONCLUSIONES GENERALES

En virtud de lo desarrollado a lo largo del presente trabajo, pasaremos a contrastar
nuestros hallazgos frente a las hipétesis inicialmente planteadas:

Hipétesis 1: Las “normas privadas” bajo andlisis son en esencia medidas sanitarias
y fitosanitarias de conformidad a lo previsto en el Acuerdo MSF* y su imposicién al
comercio internacional, genera conflictos e impactos que pueden resolverse a la luz
del principio de integracién sistémica.

Del andlisis efectuado, es posible observar que las “normas privadas” concuerdan
con la definicién de Medida Sanitaria y Fitosanitaria que establece el Anexo A numeral
1 pérrafo 1 del Acuerdo MSF, sin embargo el proceso de su elaboracién no se ajusta a lo
previsto en el Acuerdo, tanto en lo que respecta a su emisién como a las exigencias téc-
nicas requeridas, tal como surge de los casos analizados como evidencia empirica. En re-
lacion al impacto sobre el comercio internacional, del estudio es posible observar las di-
versas exigencias injustificadas y adicionales a las gubernamentales, cuyo cumplimiento
deviene obligatorio y genera un impacto negativo para el comercio internacional.

Por dltimo, recurriendo al principio de integracion sistémica hemos podido incluir en
nuestro andlisis a las “normas privadas” como normas aplicables a las relaciones entre
las partes (Miembros de la OMC), y asi abordar juridicamente el tratamiento de conflic-
tos normativos derivados de normas de derecho internacional publico y normas que
regulan las relaciones entre privados.

Hipotesis 2: Las “normas privadas” de caracter sanitario y fitosanitario elaboradas,
adoptadas e impuestas al comercio internacional, no son compatibles con las reglas y
principios del derecho internacional econémico, en particular con el sistema multila-
teral del comercio y el Acuerdo MSF de la OMC, ni resultan legitimadas en la medida
que lo contravengan.

Del anélisis de la evidencia empirica presentada, de las presentaciones con cuestio-
namientos realizadas por algunas delegaciones en el seno del Comité MSF y del analisis
de los articulos del Acuerdo MSF, es posible concluir que las normas privadas regulan
tematicas de interés general pertenecientes al campo del derecho imperativo, sobre las
cuales los paises a modo de contralor se han autoimpuesto la necesidad de contar para
su elaboracién, con suficiente evidencia cientifica, garantizando la aplicacién del prin-
cipio de equivalencia, evaluacién de riesgo, transparencia, procedimientos previos de
notificacién entre otros. Dichos requisitos estan dirigidos a velar por la proteccion de
la salud humana, animal y vegetal, sin que ello implique restringir el comercio més de
lo necesario para alcanzar dichos objetivos. En consecuencia, es posible advertir que las
normas privadas que se imponen al comercio internacional no son compatibles con nin-
guna de dichas disposiciones.

204 De acuerdo a su contenido pero no a su proceso de elaboracion.
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Hipétesis 3: Los acuerdos que componen el sistema multilateral de comercio, parti-
cularmente el Acuerdo MSF, ofrecen una base juridica legitima y suficiente para limi-
tar, en territorio de los Miembros, la elaboracion, adopcién e imposicion de medidas
sanitarias y fitosanitarias a nivel privado.

En el estudio hemos demostrado en diversas oportunidades, que el Articulo 13 del
Acuerdo MSF plasma una obligacion de resultado, dirigida a los Miembros de la OMC
que los obliga a velar por la observancia del acuerdo y asegurar una actuacién compa-
tible con el mismo, incluyendo a la actuacién de las entidades privadas en su territorio.
Sin embargo, la produccién de normativa en materia sanitaria y fitosanitaria a nivel
privado, genera un claro incumplimiento por parte de los Miembros de la OMC de la ob-
servancia del Acuerdo MSF. En efecto, hemos demostrado a través del anélisis juridico
efectuado, que tanto la fijaciéon del Nivel Adecuado de Proteccién como la adopcién de
medidas sanitarias y fitosanitarias, compete a los Miembros, lo que descarta toda posibi-
lidad de que puedan quedar, ambos extremos, bajo la esfera de actuacién de entidades
privadas. Asimismo, se demuestra que la materializaciéon de ambos aspectos (el NAP y
la MSF), debe necesariamente implementarse a través de normas imperativas de orden
publico que limitan la autonomia de la voluntad privada.

Hipétesis 4: El Acuerdo MSF permite fundamentar la atribucidon de responsabili-
dad a los Miembros de la OMC por anulacién o menoscabo de sus obligaciones y de
los beneficios de acceso garantizados por el sistema multilateral de comercio.

Del anélisis efectuado se desprende que en virtud del articulo 13, los Miembros de la
OMC son responsables por omision a la obligacion de disciplinar las conductas privadas
y asegurar que este tipo de entidades tengan una actuacién compatible con el Acuerdo
MSE. Dicho incumplimiento, genera la presuncién de anulacién o menoscabo de las ven-
tajas comerciales bajo los términos del parrafo 1 a) del Articulo XIII del Gatt que resulta
aplicable por remision expresa del Acuerdo MSF.
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REFLEXIONES FINALES

La enorme dificultad para poder delimitar y analizar el objeto de estudio del presente
trabajo de investigacion estuvo radicada principalmente, dentro de la vasta complejidad
del asunto bajo anélisis, en una interrogante que se present6é como telén de fondo a lo
largo de todo el proceso, referida a la aparente colisién, o en todo caso, a la interaccion
no virtuosa que se daba entre los acuerdos del sistema multilateral del comercio, espe-
cificamente el Acuerdo MSF, y determinadas normas aplicadas por agentes privados
al comercio internacional, que menoscaban los beneficios de acceso al mercado que los
paises Miembros de la OMC se garantizaron en materia sanitaria y fitosanitaria, siempre
y cuando se cumplieran con los estdndares establecidos por los gobiernos en funcién del
Acuerdo MSF.

Basicamente, se trataba de abordar, desde la perspectiva del derecho, lo que aparecia
como la disonancia entre dos principios juridicos fundamentales, el principio de Pacta
Sunt Servanda del Derecho Internacional Publico, en virtud del cual los tratados deben
cumplirse de buena fe y el Principio de la Autonomia de la Voluntad, en su sentido ne-
gocial o contractual, del derecho privado, en virtud del cual uno es libre de elegir a su
contraparte y de dotar de contenido a su relacion contractual, dentro de los limites que
impone el orden ptblico, la ley y las buenas costumbres.

De ahi surgié como primera interrogante la necesidad de delimitar la relacion ju-
ridica entre un acuerdo de tipo intergubernamental, que establece fundamentalmente
obligaciones para los Estados, con regulaciones pertenecientes a 6rdenes normativos no
juridicos que se aplican los privados entre si.

En principio no parecia existir una interface entre ambos tipos de normas, las intergu-
bernamentales y las privadas, por lo que igualmente no parecia existir la posibilidad de
desafiar las ultimas segtin los mecanismos de solucién de diferencias establecidos en el
sistema multilateral de comercio en el que se inscribe el Acuerdo MSF.

De hecho, y como ya hemos descrito, el debate en el &mbito del Comité MSF creado
en virtud de dicho acuerdo ha estado centrado precisamente en esta cuestion:

* de un lado quienes (basicamente el mundo desarrollado) alegan que el Acuerdo
MSE, especificamente su articulo 13 no constituye una base suficiente para lograr
disciplinar actuaciones privadas que pongan en riesgo los logros conseguidos en
el marco del Acuerdo MSF, al hacer referencia, siguiendo su razonamiento, dicho
articulo a entidades no gubernamentales que acttian por delegacion de facultades
de gobierno (pese a que no lo dice expresamente); y,

* de otrolado quienes sefialan que la obligacién contenida en el articulo 13 de lograr
que entidades no gubernamentales en su territorio cumplan con las disposiciones
del Acuerdo MSF comprende a todo tipo de entidades privadas que pudiesen ac-
tuar de manera incompatible con el mismo.
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No obstante lo anterior, basdindonos en nuestro propio analisis, en los principios y
normas que rigen el derecho internacional, asi como en el estado del arte en el debate
internacional de la materia, y utilizando un par de casos que grafican de manera paten-
te la existencia del problema, nos propusimos analizar las herramientas que el sistema
multilateral de comercio pone a disposicion para disciplinar la actuacion de los privados
en esta materia, mas alld de la naturaleza juridica distinta de las normas privadas bajo
andlisis, asi como plantear algunas alternativas de solucion.

Cabe anotar que el presente trabajo se ha centrado en identificar que pueden hacer los
gobiernos en el plano internacional a la luz de los acuerdos del sistema multilateral de
comercio, mas no hemos ahondado en identificar de manera detallada los mecanismos
o medidas que los Estados deberian adoptar para disciplinar la actuacién privada al
interior de sus mercados de cara a garantizar debidamente la observancia y aplicacion
del Acuerdo MSF y de las medidas gubernamentales de carécter sanitario y fitosanitario
adoptadas en funcién de sus disposiciones.

No obstante lo anterior, efectuamos algunas consideraciones sobre el particular, prin-
cipalmente vinculadas a los objetivos de alto interés general que persiguen las normas
sanitarias y fitosanitarias, y al cardcter imperativo que adquieren en consecuencia, que
deberia bastar para impedir que convencionalismos privados vulneren los compromisos
internacionales de acceso a mercados.

El desarrollo de la investigacién nos permiti6 arribar a una serie de conclusiones que
no s6lo nos permiten considerar que el objetivo propuesto ha sido logrado, sino que
ademads, proporciona un enfoque en materia de responsabilidad de los Miembros de
la OMC por la observancia de las disposiciones del Acuerdo MSF, que puede aportar
orientaciones en relacién a las medidas necesarias que habrdn de implementarse para
disciplinar la actuacién privada en materia sanitaria y fitosanitaria.

Las principales conclusiones a las que hemos llegado, nos permiten reflexionar acerca
de la importancia del problema desde la perspectiva del derecho y fundamentalmente,
al enorme desafio, que a su respecto tienen, la comunidad internacional en su conjunto,
el sistema multilateral del comercio y los Miembros de la OMC habida cuenta de los
distintos intereses comprometidos.

En tal sentido, los ejercicios académicos pueden contribuir y aportar elementos adi-
cionales para el andlisis y es por este motivo que nos interesa resefiar brevemente, y para
culminar, los aportes mas relevantes que pueden extraerse de este trabajo.

Habida cuenta de la trascendencia que tienen los fenémenos fragmentarios en el cam-
po normativo e independientemente de las distintas posiciones doctrinales y enfoques
existentes sobre el particular, consideramos importante haber encontrado en el propio
derecho internacional, las herramientas que nos permitieron efectuar el anélisis de la
regulacién oficiosa a nivel privado, desde la perspectiva de dicho fenémeno incluyendo
a las normas privadas, como norma de derecho internacional aplicable a la relaciones
entre las partes (Miembros de la OMC) para analizar el conflicto y sus vias de solucion.
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En relacion al problema inicial que nos propusimos abordar, creemos estar haciendo
un aporte a los debates que seguramente continuaran desarrollandose en la comunidad
internacional y, en tal sentido, ponemos especial énfasis en cuanto a que los desarro-
llos efectuados en la investigacion, nos permiten validamente afirmar, que las normas y
principios de derecho internacional nos proporcionaron la base argumentativa necesa-
ria para concluir, que las “normas privadas” en materia sanitaria y fitosanitaria no sélo
contravienen lo previsto en el las normas y principios de derecho internacional sino que,
generan responsabilidad internacional de los Miembros de la OMC por incumplimiento
de sus obligaciones en materia de observancia y disciplinamiento de dicha actuacién
privada en sus respectivas jurisdicciones.

El carécter “implementativo” del Articulo 13 del Acuerdo MSF, y la obligacion en él
consignada en lo que respecta a la responsabilidad de los Miembros por lograr la obser-
vancia de sus disposiciones, incluyendo el objetivo de “asegurar” que la actuacién de
las entidades no gubernamentales dentro de su territorio sea de observancia, respeto o
compatibilidad con las disposiciones de dicho acuerdo, debe leerse de manera armonio-
sa y consistente con el espiritu, naturaleza y objetivos del Acuerdo MSF, de establecer las
reglas bajo las cuales debe ejercerse, de manera no discriminatoria ni innecesariamente
restrictiva para el comercio, la facultad exclusiva y excluyente de los Miembros de emitir
medidas sanitarias y fitosanitarias.

Esta lectura armoniosa debe considerar la naturaleza de disposiciones normativas
de orden publico de las cuestiones sanitarias y fitosanitarias, que implican decisiones
gubernamentales que no pueden quedar libradas a intereses particulares, tanto por el
interés general de proteccion de la salud humana, animal y vegetal que persiguen, como
por el objetivo de lograr que dicha proteccién no se verifique de manera discriminatoria,
o que configure restricciones injustificadas o encubiertas al comercio.

Reflexion particular merecen, los actos de implementacién que los Miembros debe-
rian adoptar en funcién de dicho mandato, consignando de manera expresa, el caracter
imperativo de las medidas sanitarias y fitosanitarias en el marco del Acuerdo MSF, ra-
z6n por la cual no serian admisibles, practicas privadas que pactan en contrario de lo
dispuesto por las medidas gubernamentales en materia sanitaria y fitosanitaria, ello sin
perjuicio de la ilegitimidad que representa que los niveles de proteccién sanitaria o fito-
sanitaria, se establezcan sin evaluacion ni andlisis y resulten de valoraciones motivadas
en intereses privados.

La responsabilidad internacional de los Miembros de la OMC, se configura preci-
samente, a partir del fracaso de los Estados en lograr el resultado requerido de reflejar
claramente ese cardcter imperativo en los actos de implementacion, habida cuenta de los
actos de particulares que dicho fracaso habilita. Al estar dicha obligaciéon de resultado
dirigida a los Miembros, en un contexto de implementacién y observancia de las disposi-
ciones del Acuerdo MSF, resulta irrelevante analizar si dichos actos se encuadran dentro
de actuaciones efectuadas en funcién de supuestos de delegacién de facultades o bajo
instrucciones o direccion estatal, o si los mismos se efecttian por fuera de la 6rbita de la
actuacion estatal, habida cuenta de que, en cualquiera de los casos, se efecttian dentro
de su jurisdiccion. Al estar dicha obligacion de resultado, dirigida a los Miembros, en
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un contexto de implementacion y observancia de las disposiciones del Acuerdo MSF, re-
sulta irrelevante analizar si dichas practicas se encuentran vinculadas o no a actuaciones
gubernamentales, habida cuenta de que, en cualquiera de los casos, se efecttiian dentro
de su jurisdiccién.

El sistema multilateral y el Acuerdo MSF ofrecen un conjunto de herramientas e instan-
cias para abordar el tratamiento del tema, tales como el propio Comité MSF asi como una
serie de mecanismos como los buenos oficios, la conciliacién y la mediacién (incluyendo
aquella que contempla especificamente la intervencion del Presidente del Comité MSF),
asi como las consultas que pueden ser muy ttiles para encaminar los préximas acciones.

Enfatizamos en tal sentido, la importancia estratégica de agotar y utilizar todas las
herramientas e instancias disponibles y, evaluar al menos los elementos con los que se
cuenta desde una perspectiva juridica, para accionar de ser necesario, las instancias que
la OMC nos proporciona en materia de solucién de diferencias.

Finalmente, y en todo caso, el apego a las reglas de derecho, se plantea como la estra-
tegia mds cierta y recomendable como contrapeso a otras que derivan del ejercicio del
poder en su amplia dimension.
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