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1. INTRODUCCION

A principios de este ano, el Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de
Justicia' han rechazado que un particular pueda invocar los acuerdos OMC
ante los érganos jurisdiccionales comunitarios para impugnar la validez de
una normativa comunitaria y reclamar la responsabilidad extracontractual
de la Comunidad, en €l caso de que el C)rgano de Solucién de Diferencias
de la OMC haya constatado la incompatibilidad con la reglamentacion inter-
nacional de dicha normativa y, eventualmente, de la adoptada posterior-
mente por la Comunidad, salvo que -en el segundo supuesto— Ia Comuni-
dad tuviera el propésito de dar cumplimiento a la decision del 01‘gano de
Solucion de Diferencias (principio de implementacién o excepciéon Neka-
jimd’) o que la medida comunitaria ulterior a la decisién se remitiera a etla
expresamente {principio de referencia o excepcion Fediol®).

Exn estos pronunciamientos subyace la cuestion sobre la interrelacion entre
regimenes internacionales y sus 6rganos jurisdiccionales?, que, en el caso del
Derecho comunitario europeo y el Derecho de la OMC —v. gr., Tribunales
comunitarios y C)rgano de Solucidn de Diferencias— suscita importantes du-
das acerca del respeto del principio de legalidad por la Comunidad en rela-
cion con las obligaciones OMC y aviva la polémica sobre el correcto cumpli-
miento por el Tribunal de Justicia del articulo 220 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Furopca (TCE)®.

Esta interconexion se sustaricia en los mecanismos comunitarios de garantia
judicial del cumplimiento por parte de la Comunidad y los Estados miem-

Véase, STPT dc 3.2.2005, as. Chiguite ¢. Comision (T-19/01) y STJCE dc 1.3.2005, as.
Van Parys {C-377/02).
* Véuse, STJCE de 7.5.1991, as. Nakajime (C-69/89), Rec. 1-2069.
Véase, SEJCE de 22,6,1989, as, Fediol (T0/87), Rec, pg. 1781,
Véase, Editorial (CMLR, vol. 42, 2005, nGm. 3, pgs. Hh81-685).
¥ Un ejemplo autorizado de la critica al «proteccionismo judicial» que destilan los
fallos del Tribunal es la obra de PrTERSMANN. Véase, por ejemplo (de BGrea y Scotm: The
EU and the WTO. Legal and Constitutional Issues, pgs. 81-110}. A su puicio (pg. 83}, la nega-
tiva persistente del TFCE a aplicar las disposiciones precisas e incondicionales de los acuer-
dos OMC, incluidas las decisiones juridicamente vinculantes del OSD que declaran la
ilegalidad de las restricciones comunitarias a las libertades individuales, (i)s clearly incon-
sistent with the CourC’s mandate wo «ensure thal in the interpretation and application of
this Treaty the law is observed {Article 220 EC)»; id. (Kunnepy v Sovrnwick: The Political
Economy of International Trade Law, Essays in Honowr of Robert I\, Hudec, pgs. 32-66, en pgs.
60-61 y nota 59) donde cntiende que la jurisprudencia comunitaria refleja una violacién
de la regla del Estado de Derecho o imperio de la ley; véase, igualmente, Conclusiones
del Abogado General Tizzano, presentadas el 18 de noviembre de 2004, en el as, Van
Payys {C-377/02), punto 73! «(...) en una “Comunidad de Derecho” las resoluciones del
08D no pueden no constituir un criterio de legalidad de Ias normas comunitariass,
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bros de las decisiones definitivas del (‘)rgano de Solucion de Diferencias, en
[as que se declara un incumplimiento de la normativa OMC. En este trabajo
analizo si la responsabilidad extracontractual de [a Comunidad se puede
concebir como uno de esos mecanismos.

Es necesario partir de unos presupuestos asumidos en la jurisprudencia co-
munitaria para alinearse con la solucidn que ésta ofrece en materia de res
ponsabilidad extracontractual o separarse de la misma,

El Tribunal de Justicia niega en la actualidad la eficacia directa de los acuer-
dos OMC. En el asunto Porfugal . Consejo® entrd indirectamente en la cues-
tion de la eficacia directa de los acuerdos OMCG al negar su justiciabilidad,
esto es, su consideracién como parametro de legalidad de un acto del Con-
sejo,

Recurrio el Tribunal a dos argumenios. El primero aludia al papel que el
Entendimiento rescrvaba a la negociacion entre las partes. A pesar de prefe-
vir la restitutio in integrum {esto es, la ejecucién de la decisién adoptada por
el Oa‘gano de Solucién de Diferencias a través de la retirada ~o puesta en
conformidad— de la medida declarada incompatible con los acuerdos
OMCQC), preveia la posibilidad de que las partes convinieran de forma tempo-
ral una compensacion, cuando la eliminacion inmediata de la medida decla-
rada contraria a los acuerdos OMC no resultaba viable. Se apoy6 el Tribunal
a estos efectos en el articulo 22.2 del Entendimiento’.

Este argumento del Tribunal atendia, en definitiva, a la pretendida falta de
fuerza juridicamente vinculante de las decisiones adoptadas por el Organo
de Soluciéon de Diferencias y subrayaba la caracterizacién politica del sis-

¢ Véase, ST|CE de 28.11.1999, as. Portugal ¢. Consejo (C-149/96), Rec. pg. 18395, La
relevancia de cste pronunciamiento se maniliesta en la literatura que ba generado. Véase,
BrrriscH y Kamann (EWS, 2000, pgs. 89-97; Berrod (RIDE, vol. 36, 2000, ntm. 3, pgs. 419-
450); CeBADA Romuiro (RDCE, 2000, ntm. 7, pgs. 171-193); Desmuor (JIEL, vol. 3, 2000,
nam. 1, pgs. 191-192) vy también en (LIEL vol, 27, 2000, ntm, 1, pgs. 93-102); presentan
criticamente la problemilica interrelacidn entre la elicacia directa de los acuerdos OMC
v su aptitud como canon de legalidad de los actos adoptados por las instituciones comuni-
tarias Diez-HoclmImeeR y EsposiTo (Gf de la UE y de la Competencia, 2000, ndm. 206, pgs. 10-
23}; los mismos aulores profundizan en el asunto con un planteamiento mds amplio que
incorpora a la jurisprudencia Portugal . Consejo las implicaciones de la sentencia Dim/
Asseo en (Reynro y Eseosiror Lo Organidzacién Mundial del Comercio y el Reglonalismo Euwropeo,
pgs. 159-184); igualmente son muy valiosos los comentarios de Tecraout (JIEL, vol, 5,
2002, nim, 1, pgs. 91-110), asi como los de Gririer (JIEL, vol. 3, 200G, niim. 3, pgs. 441-
472); MeNcozz (RDUE,-2000, ntim. 3, pgs. 509-522}; Rosas (CMLR, vol, 37, 2000, ntim, 3,
pes. 797-816); con alguna referencia a la sentencia Dior/Assco y con especial alencién a
las vias juridicas, politicas y econémicas qe pueden justificar la reciprocidad en el sistema
OMC, Van Dir Brorx (JIEL, vol. 4, 2001, nim, 2, pgs. 411-440}; denen gran interés los
trabajos de Zonsexew {(ELR, vol. 25, 2000, nim. 3, pgs. 293-302); id. {JWT, vol. 34, 2000,
nGm. 3, pgs. 111-125).

7 Recuerdo que este articule prevé que una vez cumplido el plazo prudencial, el miem-
bro que no adopta su normativa al informe del Organo de Solucién de Diferencias queda
obligado a entablar negociaciones con la parte demandanie para concertar una compen-
sacidn mutuamente satisfactoria.
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tema. La ausencia de una obligacidn categdrica de cumplimiento derivada
del informe del Organo de Solucién de Diferencias se basaba, a juicio del
Tribunai, en el hecho de que siempre existia una alternativa al cumpli-
miento inmediato del informe, cifrada en la negociacidn de una compensa-
ciéon®,

En estas circanstancias declard el Tribunal que obligar a los érganos juris-
diccionales a inaplicar las normas juridicas internas que fueran incompati-
bles con los acuerdos OMC (y, por tanto, admitir que incumbia directa-
mente al juez comumnitario la tarea de garantizar la conformidad del
Derecho Comunitario con las normas OMC), tenia como consecuencia pri-
var a los drganos legislativos o ejecutivos de las partes contratantes de la
posibilidad de alcanzar soluciones negociadas de acuerdo con lo dispuesto
en el citado articulo 22, apartado segundo, del Entendimiento’.

Por otro lado, e intimamente vinculado con 1o anterior, €l Tribunal insistio
en este perfil politico del Sistema de Solucion de Diferencias al recordar
que los acuerdos OMC (al igual que el GATT de 1947) también se basaban
en el principio de negociaciones llevadas a cabo «sebre la base de la recipro-
cidad y de mutuas ventajas»'. La reciprocidad en su aplicacién (judicial)
constitufa un requisite para el reconocimiento en los acuerdos OMC de un
canon de legalidad de los actos de las instituciones''. El sistema OMC res-
pondia precisamente al principio del equilibrio de las concesiones y ventajas
reciprocas entre las partes, De nuevo, se privaria a los 6rganos legislativos y
ejecutivos comunitarios del margen de maniobra del que disfrutaban los
6rganos similares de los terceros Estados, que habian celebrado acuerdos
comerciales con la Comunidad'®.

El awrgumento juridico presente en la conclusion del Tribunal de Justicia es
el respeto det equilibrio constitucional de poderes y la ratio politica reside
en el mantenimiento y proteccién de la posicion negociadora de la Comuni-
dad a escala internacional. Otro motivo, mis cercano a lo politico, es la falta
de reciprocidad en la aplicacién de los compromisos acordados'™.

Recuérdese que la cuestidn que se suscitd en este recurso de anulacion fue
el control de legalidad de un acto comunitario sobre 1a base de su violacién
de los acuerdos OMC y que en esta sentencia el Tribunal revisé su anterior

! Graier (JIEL, vol. 3, 2000, ndm. 3, pgs. 441-472, en pg. 450): « (T)he insinuation is
that there is always an option lor an alternative “arrangement” lo be catered into by the
legislative and the executive, namely, Lo negoliale compensations, and that an eventual
authority of courts lo disapply internal legislation inconsistent with panel reports would
interfere with that option»,

Véase, cdo. 40 de la STJCE.
" Véanse, cdos. 36 y 42 de la STJCE.
I Vigse, cclo. 45 de la STJCE.
¥ Véase, cdo. 46 de la ST|CE,
B Recorre la discusion doctrinal acerca de la consideracion de la reciprocidad como
un argumento de politica judicial o como un principio juridico EsedsTo {La Organizacion
Mundiel del Comercio y los particulares, pgs. 102y ss.).
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Jjurisprudencia que exigia la eficacia directa del acuerdo internacional en

causa para considerarlo como parametro de legalidad de los actos comunita-
T

rios’.

Alguna voz critica” habia expresado antes reservas sobre el criterio que
hacia de la eficacia directa una condicién indispensable para que naciera la
aptitud del acuerdo como criterio de legalidad. El Tribunal, con quienes
entienden que «(I)a invocabilidad por los particulares —esto es, su eficacia
directa— no guarda una relacién de necesidad con su consideracién o no
como parametro de validez: 1a eficacia directa tiene que ver con la aplicabili-
dad, 1a validez con la conformidad a Derecho»"%, reconsidera su jurispruden-
cia y supedita la consideracion de un acuerdo como pardmetro de validez
de los actos adoptados por las instituciones comunitarias al contenido sufi-
cientemente preciso e incondicional del acuerdo, al margen de que de sus
disposiciones retnan las caracteristicas necesarias para estimar que genera
derechos en la esfera juridica de los particulares.

Este contenido suficientemente preciso e incondicional, justiciable, estrati-
fica la relacién entre la eficacia directa y la invocabilidad del acuerdo inter-
nacional como canon de validez en dos niveles de intensidad, puesto que
los requisitos de la eficacia directa son mas estrictos. La relacion entre estas
variables serfa mas bien la inversa a la que venia sosteniendo ¢l Tribunal en
su jurisprudencia anterior al asunto Portugal ¢. Consejo'”. Asi, un acuerdo que
no satisface los requisitos para ser considerado baremo de la legalidad de
tos actos comunitarios tampoco puede definir derechos en la esfera juridica
de los particulares. En cambio, su falta de cficacia directa no implica que no
se pueda acudir al acuerdo para verificar la legalidad del acto comunitario'®,

" Véuse, STJCE de 12.12.1972, as. International Fruit Company (21-24/72), Rec. pg. 1219,
en el marco de la cuestidon prejudicial de validez (art. 234 TCE) y e¢n <l contextlo del
recurso de anulacién (art. 230 TCE) la STJCE de 5.10.1994, as, Alemania ¢. Consejo (C-
280/93), Rec. 14973, ¢ implicitamente antes en las STJCE de 22.6.1989, as. Fediol IV (70/
87), Rec. pg. 1781 y de 7.5.1991, as. Nakajima (C-69/89), Rec. pg. [-2069.

% ¥a cn el ato 1975 Schermers {CMLR, vol. 12, 1975, en pg. 80) era critico con Ia
jurisprudencia del T|CE que precisaba la eficacia directa del acuerdo internacional para
que éste pudiera ser aplicado en el ordenamiento juridico comunitario. También Pesca-
tore (Jacoss v Rosewrs: The fiffects of Treaties in Domestic Law, en pg. 187) sc hacia cco de
esta eritica unos afios més tarde y en los aiios noventa insistivn en la misma Dirz-Hocuoer-
NER {La fosicion del Devecho Internacional en el Ovdengmiento comunitario, pgs, 143-144); Dirz.
HocHrRITNER v Esrosito (Remro y Eardsito: La Organizacion Mundial del Comercio y el
Regionalismo Europeo, pgs. 159-184; Haun y Schuster (RGDIF, 1995, ntiim, 2, pgs, 367-
384). En las conclusiones del Abogado General Saggio en el as. Portugal c¢. Consejo sc
recoge esta misma tesis.

1 Asi sc expresan DiczHocuierrner v Esedsrro (Riviro y Eseosito: Le Organizasicn Man-
dial del Comercio v el Regionalismo Eyropes, pgs. 159-184, en pg, 175). Véase, Divz-HOCHLEIINER
{La posicidn del Derecho internacional cn el ordenamiento comunitario, pgs. 143-144),

" Vease, STJCE de 23.11.18%9, as. Portugal . Consejo (C-149/96), Ree. pg. 1-8395.

¥ Vigse, Ditz HOCHLEITNER v EseosiTo (GIUE; 2000, ndm. 206, pgs. 10-23); id. (REMmo y
Eseaseror La Ovganizacion Mundial del Comercio v el Regionalismo Europes, pgs. 159-184, cn
pe. 174); Hann y Scruster (RGDIP, 1995, niim. 2, pgs. 367-384) hablan de la <justiciabili-
dad» de la norma internacional como vator al que subordinar el contrel de legalidad de
los actos comunitarios a la luz de un acuerdoe internacional.
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Sin embargo, este clisico revisitado no ha modificado la respuesta negativa
con la que también antes se resolvia el interrogante sobre la insercién de los
acuerdos OMC dentro de las normas comunitarias que permiten enjuiciar la
Iegalidad de los actos adoptados por las instituciones comunitarias'®. El Tri-
bunal de Justicia sigue rechazando de modo sistematico que los acuerdos
OMC puedan tomarse como referentes de la validez de los actos de Derecho
derivado, salvo que medien las excepciones Nakajima o Fediol”.

En el asunto Portugal ¢. Consejo ¢l Tribunal de Justicia rechaza, pues, la «justi-
ciabilidad» de los acuerdos OMC -y, por tanto, su eficacia directa— basan-
dose de nuevo en su naturaleza, en particular, en la del Sistema de Solucién
de Diferencias, asi como en la falta de reciprocidad.

Precisamente porque el Tribunal construyo la falta de eficacia directa de los
acuerdos OMC sobre todo a partir de la perfectibilidad y debilidad de su
Sisterna de Solucién de Diferencias, le ha resultado facil hacer extensiva su
jurisprudencia a las decisiones de sus érganos de adjudicaciéon®. Y en buena
medida® ha imprimido su doctrina jurisprudencial sobre la falta de justicia-
bilidad de los acuerdos a las decisiones del Organo de Solucién de Diferen-
cias, con las excepciones ya apuntadas.

Realizaré dos valoraciones sobre estos presupuestos de la jurisprudencia co-
munitaria. No las desarrollaré, al precisar matizaciones en diversos aspectos,
que quedan fuera del objeto de este trabajo.

En primer lugar, me parece que existen en el Entendimiento para la Solu-
ciém de Diferencias elementos suficientes para considerar que las decisiones
firmes del Oa"gallo de Solucién de Diferencias son juridicamente vinculantes
para las partes en la controversia. Ademas, estimo que se puede defender
con solvencia que a las decisiones finales del Organo de Solucion de Dife-
rencias se les debe reconocer eficacia directa en el ordenamiento juridico
comunitario. En todo caso, sélo me parece plausible la eficacia directa de
las decisiones firmes del Organo de Solucién de Diferencias. La firmeza de

1 Viéase, DizHocuiermer v Esposito (Remiro v Esposrror La Organizacion Mundiel del
Comercio y el Regionalismo Europeo, pgs. 159-184),

% Véase, ST]JCE de 30.9.1987, as. Demirel, 12/86, Rec. pg. 3719; STJCE de 22,6198, as,
Fediol, 70/87, Rec. pg. 1781, STJCE de 7.5.1991, as. Nakajimea, C-69/89, Rec. 1-2069; STJCE
de 5.10.1994, as, Alemanic . Consejo (C-280/93), Rec, pg. 14973 (cdo. 109: por las mismas
razomnes que cn su jugisprudencia anterior le llevaban a negar el efecto directo del GATT,
los Estados miembros no pueden recurrir al acuerdo como parimetro de validez del
Derecho comunilario derivado) —un comentario interesanle a esta sentencia se puede
encontrar en HanN y ScHUsTTR (RGDIP, 1995, nim. 2, pgs. 367-384); STJCLE de 12.12.1995,
as. Chiquita Tinlia (C-469/93), Rec. pg. 4567-

" Veéase, STPI de 12.7.2001, as. Comafrica (T-230/97), Rec. pg. 11-19; STPT de 28.9.1999,
as. Chemniiz (T-254/97), Rec. pg. 11-2743; ST]CE de 14.10.1989, as. Adania (104/97), Rec.
pg- 1-6983.

* Una sorpresiva y excepcional lectura se encuentra en ias SSTJCE de 30.9.2003, as.
Biret International 84 (C-93/02) y as, Etablissements Bivet et Cie SA ((-94/02), sobre las que
me delendré en los epigrafes 2 y 3 de este articulo.
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estas decisiones es cuestionable cuando se han adoptado medidas tempora-
les de cumplimiento, como la compensacién y las «represalias cruzadass»,

En segundo lugar, se puede compartir el diagnéstico de quien ha eviden-
ciado que la articulacién del principio de implementacién que ofrece el
Tribunal es problematica®™, La formulacion de la «intencién de implemen-
tar» tiene una consecuencia llena de infortunio: parece primar la voluntad
de las instituciones comunitarias sobre las obligaciones juridicas que haya
podido asumir la Comunidad. Ademas, abre un interrogante: jen qué me-
dida puede la Comunidad puentear sus obligaciones OMC a wavés de la
supresion de cualquier referencia al Derecho OMC en la normativa comuni-
taria? A juzgar peor la jurisprudencia comunitaria sobre la obligacidn de
motivacion, parece evidente que no resulta necesaria una referencia expresa
a la obligacion OMC, si es obvia por el contexto,

El razonamiento de este trabajo se ajusta al orden siguiente. Dada la idéntica
valoracion que otorga la jurisprudencia comunitaria a los efectos que los
acuerdos OMC y las decisiones del Organo de Solucion de Diferencias des-
pliegan en el ordenamiento comunitario (falta de eficacia directa y caracter
no justiciable), pretendo verificar si este juicio se mantiene en el supuesto
de la responsabilidad extracontractual.

Con esta finalidad, en primer lugar me detengo en la responsabilidad de la
Comunidad derivada del incumplimiento de los acuerdos OMC. Expongo
los requisitos que han de concurrir para que la Comunidad responda patri-
monialmente y, a continuacién, estudio cémo el Tribunat de Primera Ins-
tancia y el Tribunal de justicia han interpretado estas exigencias en relacién
con los acuerdos OMC,

En segundo lugar, me ocupo del régimen de responsabilidad por la infrac-
cion de las decisiones del Organo de Solucitm de Diferencias, Vuelvo sobre
los elementos que condicionan la obligacién indemnizatoria de Ia Comuni-
dad —con el objetivo de verificar si son los mismos que en el caso de los
acuerdos OMC- y retomo pricticamente los mismos pronunciamientos an-
teriores, pero esta vez con la finalidad de verificar codmo los tribunales comu-
nitarios han evaluado Ios elementos determinantes de la responsabilidad,
no ya respecto de los acuerdos OMC, sino de las decisiones del Ol‘gano de
Solucién de Diferencias.

2. LA CONTESTADA RESPONSABILIDAD DE LA COMUNIDAD
EUROPEA A CAUSA DEL INCUMPLIMIENTO DE LOS
ACUERDOS OMC: CORRELATO DE SU PRECARIA
JUSTICIARILIDAD

Para valorar la posicidn de los tribunales comunitarios sobre los efectos juri-
dicos de las decisiones del Organo de Solucion de Diferencias en ¢l ordena-

® Véase, Snyder (vol. 40, CMLR, 2003, ntim. ¥, pgs. 313-367, en pg. 347).
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miento comunitario, es preciso clarificar previamente el régimen de respon-
sabilidad extracontractual al que podrian quedar sujetas las actuaciones de
la Comunidad contrarias a los propios acuerdos OMC™.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende la diferenciacion
erttre la responsabilidad por actuaciones contrarias a actos de naturaleza
normativa o de caricter administrativo®™. Los requisitos sustantivos de los
que se hace depender la responsabilidad extracontractual de la Comunidad
se perfilan en uno y otro caso conforme al margen de apreciacion del que
disponen las instituciones politicas comunitarias,

En un conttexto normativo normalmente caracterizado por el ejercicio de
una amplia facultad de apreciacion, procede aplicar el criterio de la respon-
sabilidad mas estricto (agravado, especial o restrictivo) ™, Esto supone que
la Comunidad sdlo compromete su responsabilidad extracontractual si a la

* Sobre la responsabilidad extracontractual de la CE in genere véase, entre otros, Craie

{ Law Quarlerly Review, 1997, niim. 113, pg. §7); id. (Busison y Trivvas: New Divections in
European Public Law, p); Hrvwels y MoponneLL (The Action for Damages in Connionity Law);
Scuermers, Heukers y Mean {Non-Contractual Liability of the Ewropean Communities); Schock-
weiler, Wivenes y Godart (RTDE, 1990, pgs. 27-74); Trinnaas (The General Principles of EC
Law, pygs. 318-321); Van Guaven (JCLQ, 1996, nim, 45, pg. 507); WATHELEY ¥ Vay RARFEN-
puscu {CDE, 1997, niim, 33, pgs. 13-65).

Entre los manuales de Derecho comunitario, es muy detallado el estudio de Scuzrmiers y
WAELBROECK {Judicial Proteccion in EU Law, pgs. b19-570). También prestan especial aten-
cion a la cuestion Cratc v de Birea (EU Law, pgs. b47-578) y Hartiey { The Foundetions of
European Cowmunity Law, pgs. 450-485). Siempre ttil es la consulia de Aronso Garcia
(Derecho Comunilario, pgs. 429-442); Jacque (Drait institutionnel de UUrion eurepéenne) y R
pLaU (Droil Fnstitutionnel de {'Union ot des Communculds Iuropéennes, pgs. T68-787}.

¥ No entro en el cstudio de la posible responsabilidad extracontractual de Ta CE por
aclos licilos.

B fin el asunto Schoppensteds, ¢l Tribunal entenclid que se wataba de «nedidas legislat-
vas que implicaban opciones de politica econdmica» [STJCE de 2.12.1971, as. Schippens-
tedt (5/71), Rec. pg. 985]. Se ha de considerar que quedan incluidos wdos los actos de
naturaleza legislativa, con independencia del dmbito material, econémico o no, en el que
se adoplen, No resulta, sin embargo, delerimninante del cardcter normativo del acto que
las medidas tengan alcance general o individual [ Véase, 1a STJCE de 11.2.1999, as. Antillean
Rice Mills NV (C-390/95), Rec. pg. I-769, cdo. 62 y la STJCE de 4.7.2000, as. Bergaderm (C-
352/98), Rec. pg, 15291, cdo. 46]. En este sentido, el hecho de que el particular pueda
reciurit en anulacion el acto no excluye el cardeter legislatvo de la medida [ Véase, STPI
de 14.9.3995, as. Antillean Rice Mills {T-480 v 483/93), Rec, pg. 11-2305, cdo. 66, donde se
remite el TPl a las SSTJCE de 21.2.1984, as, Allied Corporation y obres/Comision {as. ac. 259/
82 v 275/82), Rec. pg. 1005, apartade 11; de 23.5.1985, as. Allied Corproration y otros/Consejo
(53/83) Rec. pg. 1621, apartado 4; de 16.5.1991, as. Extramet Industrie/Consejo (C-358/89)
Rec. pg. 12501, apartado 18. En as. Antillean Rice Mills contintia el TPI serialando que
para que unos operadores puedan considerarse individualmente afectados por un aclo
de alcance general adoptado por una Institucion comunitaria, es preciso que se vean
afectados cn su situacion juridica debido a una situacién de hecho que los caracteriza en
relacion con cualesquiera otras personas y los individualiza de un modo andlogo al de
un destinatario]. Ei criterio delinitvo, por tanto, no es la forma en que se adopte el acto,
sino el contenido <le las medidas {Véase la STJCE de 11.2.1999, as. Antillean Rice Mills NV
(C-390/95), Rec. pg. 1769, cda. 60].
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realidad del daiio ocasionado v a la existencia de una relacion de causalidad
directa entre el comportamiento imputable a la institucién comunitaria y ¢l
perjuicio invocado, se suma la ilegalidad «agravada» del citado comporta-
miento, es decir, la existencia de una viclacion suficientemente caraclerizada de
una norma juridica de rango superior que proteja a los particulares” . La responsa-
bilidad por actos administrativos surgiria, en cambio, por cualquier vulnera-
cién del Derecho comunitario.

En el supuesto de los acuerdos OMC, estarfa en causa la incursion de la
Comunidad en el régimen «restrictivo» de responsabilidad extracontractual.
Es la regla general que la observancia de los acuerdos OMC implica la adop-
cién por parte de la Comunidad de medidas de alcance normative, caracte-
rizadas por el previo y amplio margen de apreciacion del legislativo comuni-
tario™.

En cuanto al requisito de la violacidén suficientemente caracterizada, es exi-
gible que la Comunidad en el ejercicio de Ia funcién normativa vulnere de
manera manifiesta y grave los limites impuestos al ejercicio de sus facultades.
Es doctrina jurisprudencial hoy consolidada que los acuerdos OMGC no for-
man parte, en principio, de las normas aptas para controlar la legalidad de
los actos de las institiciones comunitarias, Quiere ello decidir que su igno-

T Vigse, STJCE de 26.5.1978, as. HNL (88/76, 04/76, 4,77, 15/77 y 40/77), Rec. pg.
1209, cdos. 4 v 6; STJCE de 26.6.1980, as. Sufrimport {C-152/88), Rec. pg. 1-2477, cdo. 25;
STJCE de 11.2,1999, as. Antillean Rice Mills NV (C-300/95), Rec, pg. 1-769, cdos, 57 v b8,
No e detengo en las condicionces de admisibilidad de la accion. Estin legitimados para
interponer €l recurso cualquier persona lisica o juridica que haya sufrido un daiio como
resultado del comportamiento de la Comunidad (los funcionarios europeos han de acu-
dir al art, 236 TCE). El origen del dafio reclamado puede encontrarse en la actuacion
de una institucion comunitaria o de un agente comunitario en ¢l gjercicio de sus funcio-
nes, Véase al respecto, Arncil (Hrurmrs y MoposNeLL: The Action for Damages i Commarnily
Law, pgs. 129-151).

Existe un paralelisino entre el régimen de la responsabilidad extracontractual de la CE v
¢l de la respensabilidad patrimonial de los Estados micmbros. Véuse, STJCE de 5.3.1996,
as, Brasserie du Pécheur y Factortame (C-46/93 v 48/93), Rec, pg, 1029, cdo. 51,

* Kl ohjcto v la nawraleza de las medidas que se pucden declarar incompatibles con

los acuerdos OMC es muy [lexible, tal y como se desprende del articulo XXIII del GATT
de 1994, que sc aplica igualmente al reste de los acuerdos comerciales multilaterales, Se
permite recurrir cualquier «anulacién o menoscabo» de las ventajas resullantes de los
acuerdos o incluso la obstaculizacién de alguno de sus objetivos, que sean el resultado
del incumplimiento de las obligaciones contractuales, de 1a aplicacidn de una medida
{contraria 0 no a los acuerdos) 1 otra sitzacion,
El art. XXIIT del GATT de 1994 contempia lo que se denominan las reclamaciones con
imfraccidn {«violation complaints») y las reclamaciones sin infraccidn («non-violation
complaints»). Mi trabajo se centra en las primeras, Sobre este articulo del GATT véase
(Guide to GATT Law and Practice. Analyticel Index, vol. 2, pgs, 629-787); Hupee (The GATT
Legal System and. World Trade Diplomacy, pgs. 3-45); [acrson (The World Trading System, pgs.
114-115); Lowenreen {Iniernational Economic Law, pgs. 176-179); PALMETER y Mavromis {Dis
pule Settlement in the WI'O. Practice and Procedure}; PRriRsManN (The GATT/WTO Disprute
Seitlement System. International Law, International Organizations and Dispule Settlement); Rous.
sLER (PETERSMANN: niermational Trade Law and the GATT/WIO Dispuute Seitlement Systens, pgs.
125-142).

355



IreEnE BLAZQUEZ NAVARRO

rancia no constituye un acto ilicito, a menos que opere el principio de im-
plementacion o el de referencia, En estas circunstancias, resulta patente

caracterizada™.

Se precisa igualmente que la norma vulnerada tenga por objeto la froteccidn
de los particulares. Es asumido por ambos organos jurisdiccionales que los
acuerdos OMC no otorgan a los particulares derechos invocables ante los
tribunales. 51 se aplicara por analogia el régimen de la responsabilidad patri-
monial de los Fstados miembros debido al incumplimiento del Derecho
comunitario, cabria entender que no se precisa el efecto directo de la dispo-
sicion®. La eficacia directa de la norma operaria como una «garantia mi-
nimav; el régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado requiere
que la norma juridica violada tenga por objeto tutelar a los particulares,
Este es con evidencia el supuesto cuando la norma tiene eficacia directa”,
pero no es el finico caso. La responsabilidad por el incumplimiento del
Derecho comunitario no es tributaria de la eficacia directa de la norma;
sOlo precisa que su contenido sea justiciable.

Aun asi, es la postura de ambos tribunales que las disposiciones de los acuer-
dos OMG, cuyo origen son las negociaciones internacionales llevadas a cabo
sobre el principio de reciprocidad y el reconocimiento de ventajas muituas,
no tienen un contenido justiciable. £l margen de maniobra del que disponen
los drganos politicos de la Comunidad para dar cumplimiento a sus obliga-
ciones confractuales, tampoco favoreceria las pretensiones de los particula-
res.

En cuanto al requisito segiin el cual la infraccién atribuible a la Comunidad
debe consistir en Ja violacién de una norma de «rango superior», el Tribu-
nal ha seguido una técnica «agregativa» en la inclusion de las normas que
satisfacen este criterio. Esta aproximacion no responde a un eriterio defi-

* Véase, STICE de 23.5.1996, as. HedLey Lomas (G-5/94), Rec, pg. [-2553, cdo. 28.

# Tampoco serfa necesaria la alectacion individual del particular tal y como se contem-
pla en el art. 230 TCE. Es doctrina jurisprudencial que €l recurso del articulo 288 TCE
constituye una via jurisdiceional aulénoma que tene su funcion especifica dento del
sistema de recursos, de modo que, en principio, la inadmisibilidad del recurso de anula-
cifn 1o implica la del recurso por el que se solicita la reparacion del perjuicio sulrido.
Sin cmbargo, la inadmishilidad de la pretension de anulacidn implica la de la pretension
de indemnizacién cuande el recurso de indemnizacidn tiene por objeto la revocacion de
una decision individuat convertda cn delinitiva o, en otros términos, la de un acto gue
pudo ser objete de un recurso de anulacién interpuesto por una persona fisica o juridica
y conlra ¢l cual no se interpuso un recurso dentro del plazo (STJCE dc 26.2.1986, as.
Krohn (175/84), Rec. pg. 753). Véase, STJCL de 28.4.1971, as. Liitticke (4/69), Rec. pg.
336, cdo. 7; STJCE de 2.12.1971, as. Schappenstedi (5771), Rec. pg. 983, cdo. 3; STPI de
24.9.1996, as. Richeo Commodities (T-491/93), Rec, pg. 11131, cdos. 64 y 65; Auto del TPI
de 3.2.1998, as. Dimitrios Polyvios (T-68/98), Rec. pg. II-153, pdrr. 32

M Viase, STICE de 5.3.1996, as. Brasserie du Pécheur y Factortame (C-46/93 y 48/93), Rec.
pg. [-1029, cdo. b4; Gasparon (£/I1, 1999, nim. 10, pgs. 605-624) donde se plantea si esa
norma juridica de rango superior que protefa a los particulares ha de tener eficacia directa.
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nido, ni de jerarquia, ni de contenido. Claramente se contarfan entre dichas
normas las contempladas en el Tratado constitutivo de la Comunidad
{(TCE), los principios generales del Derecho comunitario (proporcionali-
dad, no discriminacion, derecho de defensa, seguridad juridica, expectativas
legitimas, etc.) y los derechos fundamentales™.

No parece descartable entender que también se deberia reconocer este esta-
tuto a los acuerdos internacionales concluidos por la Comunidad conforme
a lo previsto en el artculo 300.7 TCE y esto en [a medida en que, puntual-
mente, pueden operar como parametro de la legalidad de los actos adopta-
dos por las instituciones comunitarias. Claro que de nuevo, en el caso que
nos interesa, estas contingencias vendrian limitadas por los principios de
implementacién y de referencia.

Ademsis, la admisibilidad del recurso depende de que el demandante
pruebe que el dano es real y cierto. En consecuencia, no es suficiente alegar
que el dano parece probable o que probablemente se¢ dé en un future®,
Fsta regla conoce una excepcidn: la posibilidad de basar el recurso en un
dafo futuro suficientemente cierto™.

El ildmo de los requisitos se refiere a la necesaria relacién de causalidad
entre la ilicitud de la actuacion imputable a la Comunidad y el dafio infrin-
gido, que la parte reclamante debe igualmente probar®. A este respecto
cabria también preguntarse si este nexo resulta verificable cuando el com-
portamiento ilegal consiste en el incumplimiento de una disposicion de los
acuerdos OMC. ¢Es la inobservancia de la obligacién primaria de la OMC
la causa directa del dano que se infringe? Muy probablemente quiebre la
solucién de continuidad.

A la luz de estas exigencias, ¢l discurso que en sus sentencias han armado
el Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de Justicia no ha admitido la
responsabilidad extracontractual de la Comunidad derivada del incumpli-
miento de los acuerdos OMC. Los argumentos a los que ambos drganos

# En su manual (EU Law, pgs. 550-551) dc Borea y Crawe recogen las normas del

TCE, los reglamentos jerdrquicamente superiores y los principios generales del Derecho
—proporcionalidad, seguridad juridica y expectaiivas legitimas— como ejemplos de normas
juridicas de rango superior. Y en la pg. b5{ dicen: «{T)yhe EC] docs not ariiculate why
(them) might constitute superior rules of law, nor what other matters might be added to
the list {...) It is often left to the Advocale General 1o question the wisdom of adding to
the list of such rules. Superior sometimes seems to be equated with “impoertant”, and
sometimes with a more formalistic concepton of one rule being higher than another
(.)».
En el as. Odigitria (T-572}, Rec. pg, 112025, el TPI considerd que también para determinar
la responsabilidad cxtracontractual de la CE en el dmbito de las rclaciones cxleriores
dehia apreciarse la violacién manifiesta y grave de una norma juridics de rango superior
que proteja a los particularcs.

® Véase, STJCE de 29.1.1985, as. Binderer (147/83}, Rec. pg. 272, cdos. 14-20.

M Véase, STICE de 2.6.1976, as. Kampffimeyer (56-60/74), Rec. pg. 741, cdo. 6.

¥ Viase, STPI de 30.9.1998, as. Coldireiti (T-149/96), Rec. pg. 11-3841, cdo. 101; STPI
de 24.10.2002, as. Fresh Marine Company (T-178/98), Rec. pg. IL8331, cdo. 118,
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jurisdiccionales han recurrido para desestimar las reclamaciones por dafios
han sido tres: 1) la inexistente ilicitud del comportamiento comunitario
(motivo que se apoya en la exclusién de estos acuerdos -salvo excepciones—
como parametro de legalidad de los actos comunitarios de Derecho deri-
vado); 2} la inaptitud de las normas OMC para conferir derechos a los parti-
culares; y 3) la fractura de la relacién de causalidad entre la valneracion de
los acuerdos OMC vy el dano causado al particular.

Estos pronunciamientos han versado bien sobre la adecuacién del régimen
comunitario relativo a [a importacién y comercializacion de plitanos en la
Comunidad a los acuerdos OMC®, bien sobre la compatibilidad con éstos
de la reglamentacion comunitaria referente a la prohibicién de la importa-
cién en la Comunidad de carne bovina de animales tratados con determina-
das sustancias de efecto hormonal”. En la mayoria de estas sentencias se ha,
apuntado, colateralmente, que debido a la identidad entre el contenido
normativo de las dectsiones del Organo de Solucién de Diferencias y los
acuerdos OMC, la inobservancia de estas decisiones por parte de la Comuni-
dad tampoco engendraria su responsabilidad indemnizatoria.

En cinco ocasiones se ha reclamado la responsabilidad extracontractual de
la Comumidad por la infraccién de los acuerdos OMC: i) en el asunto At

* Varios aspectos de este sistema comunitario serian declarados incompatbles con la
normatva OMC por €l OSD cn septiembre de 1997 {Véase, Informes del grupo especial
de 22.5.1997 e informe del OA adoptado por el OSD medianic resolucién de 25.9.1997).
Con ocasion de las decisiones del OSD, el régimen comunitario de importacion de plita-
nos lue modificado [recuérdese que el TJCE habia declarado también la nulidad de
algumos aspectos de este sistema de importacidn por vulnerar el principio de no discrimi-
nacion; fue en los asunlos Alemania o, Consejo (C-122/95), Rec. pg. 1973 y T. Port (C-364/
95 v G-365/95), Rec. pg. 1-1023]: 1) el Consejo adoptd el Reglamento nim. 1657/98 (DO
1998 L, pg. 210) por el que se sustituyd el anexo del Reglamento niim. 404/93 por une
nuevo, en el que se fijaba la cantidad total de platanos wadicionales ACP en 857,701
tomeladas, sin prever el reparto entre los Estados ACP afectados; i) el Reglamento (CE)
de la Comisidon num. 2362/98, de 28 de octubre de 1998 (DO L 293, pg. 32), modifico
el reparto del contingente urancelario al que se sometia la importacion de piitanos de
Lerceros paises y platanos no radicionales ACP. Ahora hien, este reglamento de la Comi-
sion fue adoplado en aplicacidn del originario Reglamento del Consejo {CE) ntim, 404/
93, que ¢l OSD habia declarado incompatible en algunos de sus elementos con el Dere-
cho OMC. Este nuevo régimen resultaria aplicable desde el 1.1.1999.

¥ El OSD adopté el 13.2.1998 un informe en el que sc concluia que la CE habia

infringido el Acuerdo sobre la aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias, fundamen-
talmente porque no se habia realizado un andlisis cienlifico suficicntemente especifico
de los riesgos de cincer derivados de la utilizacién de ciertas hormonas como estimulan-
tes del crecimiento.
La CE —en concreto, a través de la Comisién- informé de su intencidn de respetar las
obligaciones resultantes de la decision del O8D, pero precisé un plazo prudencial de
quince meses, que expiraban el 13,5.1999, La Comision somelid el 5.7.2000 al Parlamento
Europeo y al Consejo una Propuesta de Directiva 2000,/C 887 I/25, por la que se modifi-
caba la Directiva 96/22, cuyo objeto era el mantenimiento, con cardcler definitivo, de la
prohibicidn de utilizar una de las sustancias controverticas (estradiol 17 ) v, con caracrer
temporal —a la espera de nuevos informes cientificos— de las restantes sustancias (proges-
terona, lestosterona, acetato de frembolona, ceranot y acctalo de melengestrol).
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lanta™; 11) en el asunto T. Port™,; iil) en los asuntos Cordis, Bocchi y T, Por .
iv) en los asuntos T . Port y Banatrading' y v) en los asuntos Biref™,

Fn el asunto A#lanta™, el Tribunal de Primera Instancia desestimé el recurso
de esta sociedad en cuanto a su pretensiom de obtener la anulacién parcial
del Reglamento niim. 404/93 del Consejo™ sobre la base de, entre otros
motivos, Ia violacidn del principio de no discriminacién, del principio de
proteccidén de la confianza legitima, del derecho fundamental al libre ejerci-
cio de una actividad econdmica, del derecho de defensa y del GATT de
1994, Por otra parte, el Tribunal acordé que se mantuviera el recurso por
lo que hacia a la declaracién de la responsabilidad extracontractual de la
Comunidad y suspendi6 el procedimiento principal hasta la resolucidn del
recurso de anulacion interpuesto por la Reptiblica Federal de Alemania con-
tra el citado Reglamento en el asunto Alemania c. Comgjo'w. A raiz de la
sentencia del Tribunal de Justicia, desestimatoria del recurso, se reanudé el
procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia y entréd este organo
jurisdiccional a valorar las pretensiones de indemnizacién de Atlanta,

La demandante alegd en su escrito de réplica que, aun cuando no se cues-
tionara la legalidad del Reglamento ntim. 404,/93, la Comunidad incurriria
en responsabilidad por aquellos actos legislativos legales, que impusieran
cargas excepcionales a determinados operadores econémicos ¥ no a su tota-
lidad*.

El Tribunal de Primera Instancia concluyd que en el curse del proceso no
se podian invocar motivos nuevos, salvo que se basaran en razenes de hecho
y de Derecho que hubieran aparecide durante el procedimiento. Y, asi, re-
cordé que una sentencia del Tribunal de Justicia en la que se constataba la
legalidad de un acto de Derecho derivado —esto es, ia sentencia en el asunto
Alemania ¢. Consegjo— no se podia considerar un elemento que permitiera
invocar un nuevo fundamento de recurso, pueste que el acto gozaba de
presuncion de validez”.

® Végse, STPL de 11121996, as. Adaente (T-521/93), Rec, pg. [-1707 y ST|CE de
14.10.1999, as. Atanta (C-104/97), Rec. pg. 1-6983.

* Véase, STPI de 1.2.2001, as. 7% Port (T-1,/99), Rec. pg. 14465,

® Viase, SSTPI de 20 de marzo de 2001, as, Gordis (T-18/99), Rec. pg. H-913; us. Boechi
(T-30/99), Rec, pg. 11943 y as. T. Port (T-52/99), Rec. pg. 11981,

* Véase, SSTPI de 12.7.2001, as. 7% Pore (T-2/99), Rec. pg. [1-2093 y as. Banatrading (T-
3794, Rec. pg. 11-2113,

“’ Véase, SSTPI de 11.1.2002, as. Bivet International/Consefo (T-174/00), Rec. pg. 11-17 y
as. Kilablissements Bivet/Consgio {T-210/00), Rec. pg. 1147 y SSTJCE de 30.9.2003, as. Biret
International SA {C-93/02) y as. Etablissements Biver et Cie SA (C-94,/02),

¥ Viase, STPI de 11.12.1995, as, Atlanta (T-521/9%), Rec. pg. [E1707 y nota 16 sobre
el contexto normativo del litdgio.

H Viase, Reglamento (CEE) ntm. 404/95 del Consejo, de 13,2.1943, por el que se
establece la organizacion comdn de mercados cn ¢l sector del platano (DO L 47, pg. 1)

¥ Véase, STICE de 5.10.1994, as. Alemania ¢. Consejo (C-280/93), Rec. pg. 14973

% Viase, cdo, 35 de la STPI,

YT Véase, cdo. 39 de la STPL
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Por lo demas, el Tribunal de Primera Instancia recordé que la alegaciéon
primigenia relativa a la infraccién de las normas del GATT, fuc desestimada
en la sentencia Alemania c. Consegjo™ y sentencié en el sentido siguiente:

«83. {...) para que se genere la responsabilidad extracontractual de la Comuni-
dad y pueda ejercitarse el derecho a la reparacion del petjuicio irrogade, deben
cumplirse un conjunto de requisitos: la ilegalidad del comportamiento imputadeo
a las Instituciones, la realidad del dafo y la existencia de una relacion de causali-
dad entre dicho comportamiento y ¢l perjuicio alegado. Ademas, cuando se rata
de actos normativos que implican decisiones de politica economica, la Gomuni-
dad dnicamente incurre en responsabilidad si se produce una violacion suficien-
temente caracterizada de una norma juridica de rango superior destinada a pro-
teger a los particularcs. En un caso normativo como el del caso de autos, tan
s0lo puede generavse la responsabilidad de la Comunidad si la Institucion de
que se trata ha rebasado, de un modo manifiesto y grave, los limites impuestos
al ejercicio de sus facultades (...}.

84. (...) no cabe imputar a las partes demandadas ninguna ilegalidad que pueda
generar la responsabilidad extracontractual de la Comunidad, Por consiguiente,
y sin que sea necesario comprobar si se cumplen los demds requisitos necesarios
para que se geneve la responsabilidad de la Comunidad, procede desestimar el
TECUrsos,

Atlanta interpuso un recurso de casacion contra la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia, que fue desestimado por el Tribunal de Justicia™ sobre la
base de tres argumentos,

En primer lugar, el Tribunal de Justicia estimé improcedente, para pronun-
ciarse sobre la responsabilidad de la Comunidad, considerar en casacion un
motivo que la demandante invocaba por primera vez en su escrito de ré-
plica. Este nuevo fundamento se referia a la infraccién comunitaria de una
decision del Ol‘gano de Solucién de Diferencias adoptada con posterioridad
a fa interposicién del recurso.

Otro de los argumentos presentes en la motivacién del fallo del Tribunal
fue que la vulneracion de los acuerdos OMC no podia ser considerada como
una wviolacién suficientemente caracterizada™.

Por dltimo, el Tribunal se instalé en su planteamiento —preterido en su
jurisprudencia mas reciente— que exigia la eficacia directa del acuerdo inter-
nacional, para tomarlo como parametro de legalidad del Derecho comunita-
rio derivado. Sin embargo, el Tribunal no entré de lleno en la cuestién, al
haber descartado que una violacién del Derecho OMC fuera un acto ilicito
imputable a la Comunidad. Sélo al hilo del examen sobre la ilegalidad de
la actuacién comunitaria, negd que las normas OMC pudieran definir dere-

® Véase, cdo. 77 de la STPL

# Véase, STICE de 14.10.1999, as. Allanta (C-104/97), Rec. pg. 16983 y los comentarios
sobre este asunto de Zonnekeyn (JIEL, vol. 2, 1999, ntim. 4, pgs. 713-722); id. {JWT, vol.
34, 2000, niim. 2, pgs. 93-108).

* Por ejemplo, de Birea y Crawe {EU Law, pg. 550): «{..). It is clear that rules of the
World Trade Organization (WTO) cannot be relied on this context» y se remiten a la
STJCE en el as. Portugal ¢. Consejoy a la STPI pronunciada en el as. Cordis {T-18/99).
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chos en la esfera juridica de los particulares, aludiendo a su falta de efecto
directo.

En otro caso, el asunto 1. Port (T-1/99)51, una sociedad establecida en Ale-
mania que comercializaba en la Comunidad platanos procedentes de Costa
Rica, solicitd al Tribunal de Primera Instancia que declarase la responsabili-
dad extracontractual de la Comunidad por la instauracién del régimen de
certificados de exportacién mediante el Reglamento {(CE} niim. 478/95 de
la Comision®. En concreto, la demandante celebrd contrates de suministro
de platanos con productores de Costa Rica para su comercializacion en la
Comunidad y, a tal efecto, tuvo que adquiriy de dicho Estado certificados
de exportaciéon. Segun el articulo 3.2 del Reglamento niim. 478/95, la pre-
sentacion de dichos certificados era para los operadores de la clase A -a
la que pertenecia la demandante— un requisito previo a la expedicion de
certificados de importacion de platanos originarios de dicho pais. T. Port
solicitd una indemnizacién por el perjuicio causado correspondiente al pre-
cio de los certificados de exportacién v a los gastos de financiacidén de la
compra de dichos certificados.

El Tribunal de Primera Instancia aprecid que no concurrian todas las condi-
ciones precisas para que se generara la responsabilidad de la Comunidad.
Desestimé la reclamacién al no resultar verificables ni la realidad del dano®™,

3 Véase, STPT de 1.2.2001, as. T. Peori (T-1/99), Rec. pg. 11465,

# Fl Acucrdo marco sobre los plitanos entre la CE y las Repuiblicas de Costa Rica,
Guatemala, Nicaragua y Venezuela supuso una solucidn mutuamente convenida entre las
partes 4 la controversia comercial que las citacdas Reptiblicas Latinoamericanas llevaron
en fecbrero de 1993 al seno del GATT 1947, El Acuerde previd: i} por una parte, el
contingente arancelario global para 1994 y, por otra parte, los porcentajes del contin-
gente asignados a Colombia, Costa Rica, Nicaragua y Venezuela, ii) el sistema de expedi-
cién de licencias de exportacion por los paises proveedores como condicién necesaria y
previa para que la CE entregara certilicados de importacién para los operadores de las
categorias A v G; el derecho de aduana del contingente por tonelada; la inclusién del
Acuerdo marco en la lista de concesiones aduaneras de la Comunidad para la Ronda
Uruguay.

Posteriormente los apartados 1y 7 del Acuerdo marco (relativos a los contingentes aran-
celarios y los derechos de aduana) fueron incorporados en el anexo LXXX del GATT de
1994, que contiene la lista de concesiones comunitarias. A su vez, un anexo del citado
ancxo LXXX reproduce la totalidad del Acuerdo marco,

El 22 de diciembre ¢l Consejo adoptd el Reglamento (CE) nim. 3290/94, para hacer
aplicable en el sector agricola los acuerdos resultantes de la Ronda Uruguay v, en particu-
lar, las medidas del Acuerdo marco sobre los contingentes arancelarios y los derechos de
aduana. El 1 de marzo de 1995 lu Comision adopté el Reglamento (CE) niim. 478/95,
por el que se establecieron disposiciones complementarias de aplicacion del Reglamento
del Consejo ndm. 404/93 en lo relativo al régimen del contingente arancelario para la
importacién de plitanos en la Comunidad. Su art. 3.2 disponia que la solicitud de los
certiflicados de importacién de plitanos procedentes de Colombia, Costa Rica o Nicara-
gua por parte de los operadores de las categorias A y C sélo resultaba admisible si iba
acompanada de un certificado de cxportacién valido referide a una cantidad al menos
igual de mercancias.

3 ] perjuicio lo conformaban 2 juicio de la demandante los gastos de adquisicion de
los certificados de exportacién en Costa Rica y a prucba que presentd fue la certificacién
de su colegiado auditor,
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ni la existencia de la relacién de causalidad®. No entrd el Tribunal en el
analisis de la ilegalidad de la actuacién comunitaria. T. Port presenté un
recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia, que declard la inadmisibili-
dad de todos los motivos alegados por la recurrente.

Tampoco fue declarada la responsabilidad extracontractual de la Comuni-
dad en los que denominaré «pronunciamientos plitanos-marzo 2001»™. El
Tribunal de Primera Instancia se enfrentd a sendos recursos presentados
por las empresas Cordis, Bocchi y T, Port, destinados a obtener la repara-
cién del perjuicio sufrido como consecuencia de la adopcidn por parte de
la Comision del Reglamento (CE) niun. 2362/98%, Este reglamento modi-
fico el reparto del contingente arancelario al que se sometia la impertacidén
de platanos de terceros paises y plitanos no tradicionales ACP, en ejecucion
del Reglamento del Consejo (CE) ntun. 404/93%, que el Organo de Solu-
cién de Diferencias habia declarado en septiembre de 1997 incompatible
con el Derecho OMC™, Las demandantes, empresas dedicadas a la comer-
cializacion de platanos y «operadores tradicionales» a los efectos del Regla-
mento de la Comisidn, solicitaron que se condenara a la Comision a indem-
nizar el perjuicio sufride como consecuencia, principalmente, de que se
hubieran elegido los anos 1994 a 1996 como pericdo de referencia.

En apoyo de sus pretensiones las demandantes alegaron que la incompatibi-

EI'TPI no estimé que esta argumentacion [uera concluyente por varios motivos. No que-
daba demostrado que la demandante wilizara efcctivamente todos los certificados de
exportacion correspondientes a la cantidad «x» para realizar importacioncs de plilanos
en la Comunicad y esto era necesario en cuanto los certilicados de exportacién podian
revenderse a olro operador o canjearse por cerlificados de importacion. Considerd el
Tribumal ademds que no se podia excluir que la demandante hubiera repercutido dichos
cosles en los precios de venta de la mercancia. A juicio del TPT incluso en el supuesto de
que quedara probade, ¢l mero hecho de que un operador hubicra soportado cosles
adicionales en el marco de sus transacciones comerciales no implicaba necesariamente
que hubicra sufrido una pérdida correlativa. No quedaba suficientemente probado el
perjuicio sufrido, sino simplemente el pago de unos gastes.

' El TPI cslimd que la demandante no aportd la prueba de la existencia de una rela-
cidn de causalidad directa entre la conducta ilicita consistente cn el establecimicnto del
régimen de certificacdos de exportacion por el Reglamento niim, 478/95 de la Comisidn
y ¢l supuesto perjuicio. No dejo probada la existencia de una obligacién de abaslcci-
miento, esto es, que, tal como afirmara, estuviera obligada a aceptar el suministro de
mercancias de su proveedor en Costa Rica, para lo que previamente debia probar la
tenencia de los correspondientes certilicados de exportacion. Ne podia excluirse que ¢l
perjuicio invocado se debiera, en todo o en parte, a una decision comercial y discrecional
de la demandante de celehrar conuatos de suministro con productores de Costa Rica y
no con productores de otro tercer Istado.

¥ Véase, SSTPI de 20.5.2001, as. Cordis (T-18/99), Rec. pg. 11913, as. Bocehi (T-3G/09),
Rec. pg. 1943 y as. T\ Port (T-52/99), Rec. pg. I1-081.

M Viase, Reglamento (CE) ndm. 2362/98, de 28.10.1998, DO L 293, pg. 32 y nota 16
sobre el contexto normativo del litigio.

M Véase, Reglamento {CEE) nim, 404/93 del Consejo, de 13.2,1993, por el que se
establece la organizacion comin de mercados en el scctor del platano, DO L 47, pg. 1,

™ Véase, Informes del grupo espectal de 2251997 e informe del OA adoptadoe por cl
OSD mediante resolucion de 25.9.1997,
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lidad con los acuerdos OMC del régimen comunitario habia sido declarada
por el Organo de Solucion de Diferencias a través de una resolucién firme
e invocaron, por lo que ahora interesa, la infraccién por parte de Ia Comu-
nidad del GATT, del GATS y del Acuerdo sobre Procedimiento para el Tra-
mite de Licencias de Importacién, que figuran en el Anexo 1 det Acuerdo
OMC.,

Ef Tribunal aprecid que la violacién de los acuerdos OMC no podia generar
la responsabilidad extracontractual de Ia Comunidad porque ro tenian por
objeto conferir derechos a los particulares, como resultado de su naturaleza
intrinseca bhasada en el principio de la reciprocidadag.

No se acaba de entender la referencia del Tribunal a la eficacia directa de
los acuerdos OMC™. Es indefendible verificar primero si la norma tiene
efecto directo, para proceder después a valorar el dereche a la indemniza-
cién del particular. Si los regimenes de la responsabilidad del Estado v de
la responsabilidad extracontractual de la Comumidad por el incumplimiento
del Derecho comunitario tienden a encontrarse, no es razonable supeditar
a la eficacia directa de la norma infringida, la obligacién comunitaria de
satistacer los dafos generados a los particulares.

El Tribunal de Primera Instancia volvié a desestimar la responsabilidad ex-
tracontractual de la Comunidad en los asuntos T. Porl y Banatrading, a los
que me referiré como «pronunciamientos plitanosjulio 2001»%,

Nuevamente estaba en causa el régimen comunitario relativo a la importa-
cién y comercializacién de platanos en la Comunidad®™. Las empresas T.
Port y Banatrading eran importadoras de frutas y estaban establecidas en
Alemania. Comercializaban con platanos de pafses terceros y pertenecian a
la categoria A de operadores econdmicos. Alegaron en su reclamacion que
el Consejo no habia observado las decisiones del Organo de Solucién de
Diferencias al modificar la normativa comunitaria con la adopcidn del Re-
glamento 1637/98%, que les obligaba a adquirir certificados de importacidon
de otros operadores y a pagar derechos de importacion. La interposicion
del recurso de indemnizacion se fundamentd en la violacidn por el Consejo
del GATT de 1994,

El Tribunal de Primera Instancia desestimd que la normativa OMC se pu-

* Resulta de especial interés la lectura mis rigida que hace ¢l Tribunal cn relacién
con la jurisprudencia anlerior al exigir que la norma vulnerada confiviers derechos a los
particulares y no que su linalidad consisdera en la proteccion de los intereses de los particu-
lares, Considérese, en particular y por lo que se refiere a la proteccidon de los intereses
de los particularcs, la STJCE de 4.7.2000, as. Bergaderm (C-352/98), Rec. pg. 1-6310, cdos.
4] y 42.

" Apoya esta idca Prers (ELR, vol. 26, 2001, miun. 6, pgs. 605-616, en pg. 612),

o Viase, STPI de 12.7.2001, as, T, Port (T-2/99), Rec. pg. 112093 y as. Banatrading (T-
%/99), Rec, pg. 112113,

% Véase, nota 16 sobre el trasfondo normativo de la controversia.

5 Véase, Reglamento del Conscjo 1637/98, DO 1998 1, 210/28,
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diera utilizar como parametro de control de la legalidad de los actos comu-
nitarios —en alusién a su jurisprudencia Portugal c. Consejo™ v Dior/Assco™-,
asi como que estos acuerdos internacionales confirieran derechos a los par-
ticulares —volviendo al asunto Disr/Asscs™—. Se mantuvo el Tribunal en la
linea que venia dibujando en su resolucién de la «saga casuistica bananera»,

Para justificar su derecho a obtener una indemnizacion, las demandantes
invocaron durante la vista los informes del Organo de Solucion de Diferen-
aas, en los que se habia constatado la contradiccion del sistema comunitario
con los acuerdos OMC.

En los asuntos Bivet ™, las recurrentes eran dos sociedades cuyo objeto social
consistia en el comercio de productos agroalimentarios, Interpusieron ante
el Tribunal de Primera Instancia un recurso de indemnizacién por el que
solicitaban la reparacién del perjuicio sufrido coma consecuencia de la
adopcién vy mantenimiento por el Consejo de las Directivas 81/602, 88/46 y
96/22, que prohibian importar en la Comunidad carne bovina de animales
tratados con determinadas hormonas, en contradiccion con el Acuerdo so-
bre la aplicacién de las medidas sanitarias y fitosanitarias (Anexo 1 A del
Acuerdo OMC)™,

Senald el Tribunal de Primera Instancia que era «jurisprudencia consoli-
dada» que los acuerdos OMC®: 1) no formaban parte, en principio, de las
normas respecto a las cuales el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera
Instancia controlaban los actos de las instituciones comunitarias conforme
al articulo 230 TCE; 2) no otorgaban a los particulares derechos que pudie-
ran invocar ante los tribunales v que, por tanto, 3) su eventual infraccion
no permitia exigir la responsabilidad extracontractual de la Comunidad. Su
objeto no consistia en proteger a los particulares™, ni eran parimetros de
la legalidad del Derecho derivado fuera de las sitnaciones de excepcion
Nakajima y Fediol". Resolvio el Tribunal que las Directivas eran anteriores al
acuerdo OMC en causa, por lo que no era posible que jugara ni el principio
de implementacion, ni el de referencia,

Las empresas recurrentes también invocaron en sus recursos de 28 de junio
de 2000 y 10 de agosto de 2000, respectivamente, una decision del Organo
de Solucidn de Diferencias.

8 Véase, cdo. 47 de la STJCE de 23.11.1999, as. Portugal ¢. Consejo (C-149/96), Rec. pg.
1-8395.

% Viase, cdo. 43 de fa STJCE de 14,12.2000, as. Dior/Assco (C-300/98 v C-392/98), Rec,
pg. 111307

" Vease, cdo. 44 de Ia STJCE de 14.12.2000, as. Dier/Assco (C-300/98 y C-392/98), Rec,
pg. 111307,

5 SSTPI de 11.1.2002, as. Birel International/Consejo (T-174/00), Rec. pg. IL17 y as.
Elablissements Birel/Consejo (T-210/00), Rec. pg. IE47.

% Viéase nota 17 relativa al marco normativoe de las reclamaciones,

M Vense, cdo. 61 de las SSTPT,

™ Véase, cdo. 62 de las SSTPL

T Viase, cdo. 63 de las SSTPI.
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En definitiva, ha lugar para concluir que, tal y como se conciben las condi-
ciones matertales necesarias para que la Comunidad comprometa su respon-
sabilidad extracontractual, es inviable que ésta pueda surgir como resultado
del incumplimiento de los acuerdos OMC. La aplicacién del régimen agra-
vado lleva a analizar la existencia de una viclacidn suficientemente caraclerizada
de una norma superior de Derecho que firoteja a los particulares y ya en este punto
se frustra cualquier pretension de basar en este tipe de infracciones una
obligacidn resarcitoria de la Comunidad frente al particular.

3. LA FALLIDA RESPONSABILIDAD COMUNITARIA POR
DANOS DERIVADOS DE LA INOBSERVANCIA DE LAS
DECISIONES DEL ORGANO DE SOLUCION DFE
DIFERENCIAS DE LA OMC

De torma preliminar resulta necesario concretar el régimen de responsabili-
dad extracontractual —«simple» o «agravado»— eventualmente aplicable a los
actos comunitarios contrarios a las decisiones del C)rgano de Solucién de
Diferencias™. Se han de tener en cuenta dos elementos. Uno se refiere al
valor juridico de estas decisiones y el otro al margen de apreciacion del que
dispone la Comunidad en su ejecucién normativa.

El Organo de Solucién de Diferencias puede declarar fa incompatibilidad
de las medidas en causa y exigir su puesta en conformidad con los acuerdos
OMC. En este trabajo he sostenido preliminarmente el valor juridicamente
vinculante para la Comunidad de las decisiones del Organo de Solucién de
Diferencias y éste sera mi punto de referencia para estudiar cémo ha re-
suelto la jurispruderncia comunitaria el problema relativo a la responsabili-
dad extracontractual de la Comunidad por la infraccién de estas «obligacio-
nes secundarias OMGC».

Por otra parte y en cuanto a la discrecionalidad aparejada al cumplimiento
de las decisiones del Organo de Solucién de Diferencias, éstas son declarati-
vas de un incumplimiento de la normativa comercial, pero no impenen a
la parte infractora una obligacién en cuanto a las medidas especificas que
debe adoptar para observar el informe, La obligacion es de resultado. A lo
sumo, el Organo de Solucién de Diferencias puede indicar a titulo recomen-
datorio la via adecuada con vistas a eliminar la infraccién. Por tanto, la
Comunidad cuenta con un importante margen de apreciacién para decidir
qué tipo de medidas legislativas implementar,

Asi, de inicio, todo parece indicar que el régimen aplicable es similar al que
rige la responsabilidad extracontractual de la Comunidad por el incumpli-
miento de los acuerdos OMC. Se trata del régimen agravado o restrictivo.

™ Han considerado que la CF compromete su responsabilidad extracontractual por el
incumplimiento de las decisiones del OSD en aplicacion del test «agravado», entre otros,
Remuscn (EuZW, 2000, ndim. 11, pgs. 42-51) y Zonnekesy {JWT vol. 34, 2000, nim. 2, pgs.
93-108); id. (Kronispire: The European Union and the International Legal Order: Discord or
Harmony?, pgs. 251-272).
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Pero antes de alcanzar conclusiones, conviene diferenciar dos hipotesis. En
la primera, ]a Comunidad habria adoptado medidas adecuadas para hacer
compatible su normativa con la decisién del Organo de Solucién de Dife-
rencias. Seria aplicable, pues, el principio de implementacién o el principio
de referencia; el telus del acto comunitario consistiria en la ejecucion de
dicha decisién. Bien expresamente o, incluso, de modo reflejo y latente, el
propésito de la Comunidad serfa cumplir una obligacién particular incorpo-
rada en el informe. Estos casos no son de interés para el objeto de este
trabajo; se trataria, mds bien, de examinar la responsabilidad de los Estados
miembros por el incumplimiento de las medidas comunitarias de ejecucion
del informe o, a lo sumo, de valorar la responsabilidad concurrente de la
Comunidad vy los Estados miembros.

La segunda hipdtesis se plantea cuando la Comunidad no ha ejecutado el
informe o la implementacién ha sido inadecuada o incorrecta. En la pri-
mera disyuntiva, la falta de ejecucion del informe (y la persistencia en su
inobservancia) constituiria en si misma una violacion suficientemente carac-
terizada del Derecho comunitario, A favor de que esto sea asi, se podria
esgrimir la asimilacion con el sistema de la responsabilidad patrimonial del
Estado por el incumplimiento del Derecho comunitario. La no transposi-
cion de una directiva en el plazo previsto al efecto o, mas atin, la persistencia
en la falta de incorporacion en el ordenamiento interno, después de que el
Tribunal de Justicia haya condenado al Estado miembro por ese Incumpli-
miento, se considera per se como un supuesto de violacion suficientemente
caracterizada”

Por el contrario y en el segundo escenario, una incorporacidn incorrecta
en el ordenamiento juridico comunitario de la decision del Or gano de Solu-
cién de Diferencias no constituirfa en si misma una violacién grave y mani-
fiesta del margen de apreciacion de la Comunidad.

Ahora bien, rechazado el valor de las decisiones del C)rgano de Solucién
de Diferencias como canon de legalidad, no sera posible deducir que su
incumplimiento por la Comunidad, simple o agravado, puede generar su
responsabilidad extracontractual.

A la Iuz de los criterios sustantivos indicados, analizaré cémo han evaluado
el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia la responsabilidad
extracontractual de la Comunidad como consecuencia de la incompatibili-
dad («por accién u omision») de una medida comunitaria con una decision
del Organo de Solucion de Diferencias. Me he referido ya en el punto ante-
rior a buena parte de la casuistica relevante, Se trata de los asuntos Atlanta™,

™ Vease, STJCE de 5.3.1996, as. Brasserie du Péchewr y Feclorlame {as. ac. C-46/93 y C-48/
93), Rec. pg. 1029.

" Vigse, STPI de 11,12.1096, as. Atlanta (T-521/93), Rec. pg. 11707 y STJCE de
14.10.1999, as, Atlanta (C-104/97), Rec. pg. 1-69835,
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los pronunciamientos «platanos-marzo 2001»™ v «platanosjulio 2001»™ vy

E P ¢ Y «p N ¥
por dltimo, de los casos Biret 7. Ademds, hay que tomar en consideracién
los asuntos Chiquita”™ v Van Parys”,

Salvo en el tltimo caso, siempre han sido particulares (personas juridicas)
quienes en estos supuestos han reclamado una indemnizacién a la Comuni-
dad por el daiio causado a través de la incorrecta gjecucion de las decisiones
del Organo de Solucion de Diferencias o de su implementacién extempord-
nea.

En el asunto Atlanta™, esta sociedad recurrid en casacién la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia e invocd —en la repllm ante el Tribunal y
junto a otros seis fundamentos- una decision del Organo de Solucién de
Diferencias de septiembre de 1997, en la que se habia declarado la incompa-
tibilidad de la regulaciéon comunitaria con los acuerdos OMC, Esta resolu-
cién fue adoptada con posterioridad a la interposicion del recurso™,

El Tribunal de justicia no casd la sentencia del Tribunal de Primera Instan-
¢ia™. Ll argumento principal de la decision del Tribunal fue que en el
marco de un recurso de casaciéon no era admisible invocar por primera vez
y en el escrito de réplica un motivo (informe del Organo de Solucién de
Diferencias), que, si bien estaba directamente relacionado con un funda-
mento de recurso suscitado ante el Tribunal de Primera Instancia (niormas
del GATT de 1947), no sc habia vuelto a plantear en el recurso de casacion.

El Abogado General Mischo™ habia considerado igualmente que la resolu-
cion del Organo de Solucién de Diferencias no era pertinente para la apre-
ciacion que debia realizar el Tribunal de fusticia sobre la procedencia del
recurso de casacién. Esta decisién se habia adoptado con posterioridad a la
sentencia impugnada, por lo que no se podia cuestionar que el Tribunal de
Primera Instancia no 1a hubiera estimado,

Hay dos apreciaciones notables en las conclusiones del Abogado General.
La primera sugiere, timidamente, la fuerza juridicamente vinculante de las

™ Véase, SSTPI de 20 de marzo de 2001, as. Cordis (T-18/99), Rec. pg. T1-918; as. Bocohi
(T-30/99), Rec. pg. IL948 y as. T. Port (T-h2/99), Rec, pg. 11681,

" Véuse, SSTPI de 12.7.9001, as. T, Post (T-2/99), Rec. pg. 1-2093 v as. Banatrading (T-
3/9%), Rec. pg. 11-2113,

7 Véase, SSTPT de 11.1.2002, as. Biret International/Consejo (T-174/00), Rec. pg. I-L7 y
as. Kiablissements Biret/Consejo (T -210/00), Rec. pg. 1147 y SST[CY de 30.9.2008, as. Biret
International SA (C935/02)y as. Etablissements Bivet ot Cie SA (C94/02).

" Viase, STPI de 3.2.2005, as. Chiquita e, Comision (T-19/01),

™ Véase, STICE de 1.3.2005, us. Van Parys (C-377/02).

¥ Viase, STPI de 11.12.1996, as. Adanta (T-621/93), Rec. pg. 111707 y STJCE de
14.10.1999, as. Adante (C-104/97), Rec. pg. [-6983,

81 Se trata del informe de 9.9.1997 del OA de la OMC que seria adoptado per ¢l OSD
el 25.9,1997.

* Véase, ST[CE de 14.10.1999, as. Atlanta (C-104/97), Rec. pg. 16983,

¥ Vease, Conclusiones del Abogado General M. Jean MiscHO presentadas el 6.05.1999
cn la STJCE de 14.10.1999, as, Atlanta (104/97}, Rec, pg. 1-6983.
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decisiones de nuestro interés. Aun cuando habia descartado la admisibilidad
del recurso basindose en su extemporaneidad, el Abogado General consi-
derd que en la decision del Organo de Solucién de Diferencias se podria
haber fundamentado una alegacién adicional en favor de un metivo ya invo-
cado (el caricter obligatorio del Derecho OMC). No obstante, para conside-
rar en este sentido el informe, la demandante deberia haber formulado ese
motivo en el recurso de casacidn y no por primera vez en su escrito de
réphica®,

La segunda apreciacién se refiere a la aptitud de las decisiones del Organo
de Solucién de Diferencias para definir derecho en la esfera juridica de
los particulares, El Abogado General si entré a valorar, aunque de forma
subsidiaria, las caracteristicas de estas decistones y lo hizo a la luz del Sistema
de Solucién de Diferencias de la OMC. Por cuanto, a su juicio, no se impo-
nia al miembro afectado la obligacion de reformar inmediatamente su nor-
mativa, sino que existia un periodo prudencial «para mantener el incumpli-
miento» y la posibilidad de recurrir a medidas alternativas para conformarse
a dicha decisién, quedaba conculcada la eventualidad de que el objetivo de
las decisiones de adjudicacién de la OMC consistiera en Ja ttela de los
intereses de los particulares. De estos condicionantes se deducia que «{l)os
derechos que una resolucion del Organo de Apelacion confiere a los parti-
culares en modo alguno tienen el alcance que la demandante pretende que
les sea reconocido», porque «(d)icha resolucién supone Unicamente una
obligacién de paliar la ilicitud con miras al futuro, sujeta a determinadas
condiciones»™.

En los pronunciamientos «plitanos-marzo 2001»", las empresas alegaron
como fundamento de la responsabilidad extracontractual de la Comunidad
que una resolucion firme del Organo de Sotucién de Diferencias, en la que
se declaraba la contradiccién del sistema comunitario de importacion de
platanos con los acuerdos OMC, prohibia a las instituciones comunitarias la
adopcién de nuevas disposiciones contrarias a dichos acuerdos”.

Su reclamacién enfatizaba que la Comunidad habia incurrido en desviacion
de poder porque habia asumido la obligaciéon de cumplir el informe del
Organo de Solucion de Diferencias y eliminar las disposiciones de su norma-
tiva contrarias a los acuerdos OMC y, sin embargo, la Comision habia adop-
tado un reglamento que no se ajustaba a ese compromiso. La desviacion de
poder generaba, a juicio de las demandantes, una obligacién de reparacion
a cuenta de la Comisidn, al margen de que la finalidad de los acuerdos
OMC no fuera definir derechos a favor de los particulares™,

™ Viase, puntos 9, 10y 11 de las Conclusiones del Abogado General.

% Vinse, respectivamente, puntos 30 y 31 de las Conclusiones del Abogado General.

B \ase, SSTPI de 20 de marzo de 2001, as. Cordis (T-18/99), Rec. pg. I1-913; as. Bocehi
{T-30/99), Rec. pg. H-943 y as. T. Port {T-62/99}, Rec. pg. 11-981.

¥ Véase, cdo. 34 de las SSTPL

¥ Viase, cdos. 35-37 de las SSTPL
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Para la Comision, del asunto Portugal ¢ Cmmzjo39 se desprendia que las dispo-
siciones de los acuerdos OMC ne constituian un criterio para apreciar la
legalidad de los actos de Derecho comunitario derivado. Esto también supo-
nia, a su juicio, que la decision del Organo de Solucién de Diferencias en
la que se constataba la incompatibilidad de un acto comunitario con la
normativa OMC, no implicaba Ia ilegalidad del acto en el ordenamiento
juridico comunitario. Por este motivo, una decisién del Organo de Solucién
de Diferencias no podia servir como fundamento de la responsabilidad ex-
tracontractual de la Comunidad.

El Tribunal de Primera Instancia volvié a recordar los tres requisitos de los
q

que se hacia depender la responsabilidad extracontractual de la Comuni-

dad™, insistiendo en la necesidad de que la norma juridica vulnerada tuviera

por objeto conferir derechos a los particulares y que su vielacién fuera suficien-

temente cavacterizada,

El Tribunal, seguidamente, no acogid la alegacion de fas demandantes prin-
cipaimente por dos razones, Por un lade, porque la desviacion de poder
implicaba el control por el juez comunitario de la finalidad del acto y no
de su contenido, Por otre lado, porque, de acuerdo con la jurisprudencia
anterior, sélo procedia controlar la legalidad de los acios de Derecho comu-
nitario derivado en relacion con las normas OMC, cuando operaba el princi-
pio de implementacion, y éste no era el caso; el reglamento en causa no
ejecutaba, ni se remitia expresamente a ninguna obligacion OMC (ni a los
acuerdos, ni a los informes)”,

Sefiald el Tribunal:

«b8—: (...} 1an s6lo en el supuesto de que la Comunidad tenga el propdsito de
cumplir una obligacién particular asumida en el marco de la OMC o cuando el
acto comunitario se remita expresamente a disposiciones precisas de los acuer-
dos que figuran en los ancxos del Acuerdo OMC, correspondera al Tribunal de
Justicia y al Tribunal de Primera Instancia controlar la legalidad del acto comuni-
tario de que se trate en relacién con las normas de la OMC {véase la sentencia
Portugal/Consejo {...), apartado 49)»,

«b3— (P)ues bien, ni los informes del grupo especial de la OMC de 22 de mayo
de 1997, ni et informe de 9 de septiembre de 1997 del Organo Permanente de
Apelacién de la OMG, adoptado el 25 de septicmbre de 1997 por ¢l Organo de

® Vase, STICE de 23.11.1999, as. Portugal c. Consejo (C-149/96), Rec. pg. 8395,

" Véase, cdo. 44 de las SSTPI. Se refirié a la STJCE de 29.9.1982, as. Oleifici Mediterranei
(26/81), Rec. pg. 3057, apdo. 16 y STPL de 29.1.1998, as. Dubois el Fils (T-113/96), Rec,
pg. 11125, apdo. 54,

' Cabe entender que, implicitamente, el TPI tampoco admitié que las decisiones det
OSD pudieran definir dercchos en favor de los particulares. Véase, BRONCKERS y MCNELLS
{JWT, vol. 35, 2001, niim, 4, pgs. 427482, en nota 93) donde sciialan en relacion con los
pronunciamientos «platanos-marzo 2001»: «{(Ijn these three judgements the Court of
First Instance also dashed the hopes of those who had argued that WTO obligations
once interpreted and found to have been violated by the EU in WTO dispute settlement
proceedings, could have a special status in EU law and might be successfully invoked hy
private individuals in EU court proceedingss,
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Solucién de Diferencias, contenfan obligaciones particulares que la Comision
ruviera el “propésito de cumplir”, en el sentido de la jurisprudencia, en el Regla-
mento nGm, 2362/98 (recuerda el Tribunal la sentencia Nakajima}. Asimismo,
este Reglamento no se remite expresamente a obligaciones precisas que se deri-
ven de los informes de los 6rganos de la OMCG, ni a disposiciones precisas de los
acucrdos que figuran en los anexos del Acuerdo OMGs.

Mas elaborado fue el alegato de las empresas demandantes en los asuntos
«platanos-julio 2001»". Recordaron en la vista ante el Tribunal de Primera
Instancia que en la sentencia Portugal ¢. Consejo™ el Tribunal de Justicia ha-
bia declarado gue, a pesar de que las normas OMC no tenian efecto directo
general en el ordenamiento juridico comunitario, le correspondia al juez
comunitario controlar la legalidad del acto comunitario controvertido
cuando concurrian tres requisitos: 1) que la infraccion de dichas normas
hubiera sido comprobada por los drganos de la OMC; 2) que la Comunidad
se hubiera comprometido a aplicar las recomendaciones y resoluciones del
Organo de Solucidn de Diferencias con arreglo al articulo 21.3 del Entendi-
miento; v 3) que la Comunidad no hubiera adoptado medidas para cumplir
esas recomendaciones y resoluciones en el plazo senalado™.

Sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia estimé que se trataba de un
motivo nuevo que no encontraba fundamento en razones de hecho y de
Derecho que hubieran aparecido durante el procedimiento.

Tampoco considerd procedente la alegacion formulada durante la vista, ba-
sada en el principio de implementacidn o transposicion recogido en el
asunto Portugal o. Consejo™. Sefald que estas dos excepciones eran objeto de
una jurisprudencia reiterada que hacia suya el pronunciamiento del Tribu-
nal de Justicia en el caso citado. Consecuentemente, entendio que una sen-
tencia que se limitaba a confirmar una situacién juridica que conocia el
demandante en el momento de interponer el recurso, no perinitia invocar
un motivo nuevo de recurso. Salvé el Tribunal de Primera Instancia el he-
cho de que la jurisprudencia sobre las excepciones se refiriera al GATT de
1947 y la sentencia Portugal ¢. Consejo al GATT de 1994 con el argumento
de que la discusién sobre la eficacia directa del GATT de 1994 era conocida
¥ que, por lo tanto, la demandante «(h)abria podido prevenirse contra la
denegacién de dicho efecto»™.

En definitiva, el Tribunal no entrd directamente en el analisis de la aptitud
de las decisiones del Organo de Solucion de Diferencias coma pardmetro

2 Véase, SSTPI de 12,7.2001, as. 7. Port {T-2/99), Rec. pg. N-2093 v as, Banatrading (T-
3/99), Rec, pg. II-2113.

¥ Ve, STJCE de 23.11.1999, as. Porfugal ¢. Consejo (C-148/90), Rec, pg, 1-8395.

M Vénse, cdo. 46 y cdo. 38, respectivamente, de las SSTPIL

* Viase, cdo. 49 de ta STJCE de 23.11.1999, as, Portugal ¢. Consefo (C-149/96), Rec. pg.
1-8395,

B Véase, cdo. 49 de la STPI.
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de validez del Derecho comunitario” y, con ello, descartd analizar la respon-
sabilidad extracontractual de la Comunidad por su incumplimiento.

Después de este largo recorrido por la jurisprudencia comunitaria, poco
alentador para los particulares que pretenden albergar en las obligaciones
comerciales internacionales asumidas por la Comunidad, un instrumento
de tutela de sus intereses, el Tribunal de Justicia nos sorprende con una
sentencia que amplia los efectos juridicos de estas decisiones en el ordena-
miento comunitario y, con ello, la posibilidad de que los particulares cues-
tionen la legalidad de la actuacién comunitaria y vean satisfechas sus recla-
maciones por los dafios resultantes de la inobservancia por la Comunidad
de sus obligaciones internacionales. Se trata de los asuntos Biref™.

Al reclamar la responsabilidad de la Comunidad ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia, las dos sociedades demandantes alegaron que una decision
del Organo de Solucion de Diferencias habia declarado la incompatibilidad
del régimen comunitario con uno de los acuerdos OMC —el Acuerdo sobre
la aplicacion de las medidas sanitarias v fitosanitarias— v que, transcurrido
el plazo prudencial en mayo de 1999, la Comunidad no habia modificado
su normativa™.

FEl Tribunal de Primera Instancia'™ rechazé Ia solicitud de indemnizacion

de las demandantes, después de recordar que el mismo argumento tempo-
ral por el que habia desestimado que la Comunidad hubiera comprometido
su responsabilidad derivada de la violacion del acuerdo OMC en causa ~a
saber, que no operaba el principio de implementacion, ni el de referencia,
porque los actos controvertidos eran anteriores al acuerdo- era trasladable
a la decisién del Organo de Solucién de Diferencias, pues ésta estaba nece-
saria y directamente relacionada con la infraccién de esa reglamentacion de
la OMC.

Las dos empresas recurrieron en casacion ante el Tribunal de Justicia. En
apoyo de su recurso alegaron que resultaba contradictorio afirmar que los
acuerdos OMC formaban parte integrante del ordenamiento juridico comu-
nitario y negar a la par que sirvieran de fundamento para controlar la legali-
dad de los actos de Derecho derivado. Argiiian en este sentido que la obser-
vancia de una norma de Derecho internacional sélo se podia hacer

Y Snwer (CMLR, vol. 40, 2003, ailm. 2, pgs. 313-867, en pg. 338) considera que
«(tyhe CF1 treated the principle that W70 AB reports do not have direct effect in EC law as
being well-established, Bringing an action for damages, the applicant pleaded that Council
Regulation 404/93 was incompatible with GATT, as was apparent from the previously
rendered WT'O AB report and the WT0O DSU decision» {la cursiva es mia). Sin embargo,
no veo claro dénde el TPI hace explicito ¢n su pronunciamicnte este aserto.

" Véose, SSTJCE de 30.9.2003, as. Biret International SA {(C93/02) y as. Ltablissements
Biret et Cie SA (C-94/02). Las citas dc esla jurisprudencia las realizaré por referencia al
primere de los dos asuntos,

" Véase, nota 17 sobre cl cuadro normalive de los asuntos,

100 Viase, SSTPI de 11.1.2002, as. Biret Fternational/Consejo (T-174/00), Rec. pg. I-17 ¥
as. Ltablissements Biret/Consejo (T-210/00), Rec, pg. 1147,
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depender del hecho de que hubiera pasado a ser parte integrante del orde-
namiento juridico comunitario. Por este motivo, consideraron las empresas
demandantes que el Tribunal de Primera Instancia no respondio «(a)l argu-
mento segin el cual la Comunidad se comprometid, al adherirse al sistema
de solucién de diferencias establecido por los Acuerdos OMC, a respetar el
procedimiento y la fuerza de las resoluciones det OSD»'".

De forma subsidiaria, las demandantes construyeron un alegato a favor del
reconocimiento de la eficacia directa de los aczerdos OMC y, en particular,
de las decisiones del Organo de Solucién de Diferencias. A este respecto
sefialaron que carecia de sentido esgrimir la pérdida del «margen de manio-
bras del que disponian los 6rganos legislativos o ejecutivos en los supuestos
en que una decision del Organo de Solucién de Diferencias habia declarado
la incompatibilidad de la normativa comunitaria con los acuerdos OMC!,
subrayando que el argumento basado en que el Entendimiento prevefa solu-
ciones distintas a la puesta en conformidad de la legislacién interna con
los acuerdos OMC (la anulacion de las medidas ilicitas) «{s)6lo produce
perplejidad, tanto a la vista del tenor de los Acuerdos OMC como del carice-
ter objetivo de una vulneracién de una normajuridica»m. Ademas, recorda-
ron que el articulo 22,1 del Entendimiento insistia en el cardcter provisional
de las medidas compensatorias.

Por iiltimo, apuntaron algunas razones a favor del reconocimiento de efica-
cia directa a los acuerdos OMC: el impacto paulatinamente ereciente de sus
disposiciones sobre los particulares (en materia, por ejemplo, de contratos
puablicos, proteccion de la propiedad intelectual, seguridad alimentaria,
etc.); la vulneracion del principio de equidad si no se permitia invocar las
normas del Sistema de Solucion de Diferencias a los particulares, que, de
Jacto, eran los principales perjudicados por las medidas de represalia comer-
cial («aranceles punitivos»); la coherencia del ordenamiento juridico comu-
nitario, que desde la jurisprudencia Van Gend & Loos'™, concebia no sélo a
los Estados, sino iguaimente a los particulares, como sujetos del Derecho

comunitario™,

Fl Tribunal de Justicia'™ confirmé que los acuerdos OMC no formaban

L Vase, cdo. 41 de la STJCE de 80.9.2003, as. Biret Infernational SA (CG95/02).

™ Viase, cdo. 43 de la STJCE de 30.9.2008, as. Biret International SA {C93/02).

" Yase, cdo, 44 de la STJCE de 30.9,2003, as. Birel Iniernational SA {G-93/02).

14 Vease, STIGE de 5.2.1963, as. Van Gend & Loos (26/62), Rec, pg. 1.

1% F] Consgjo ofrecié varios contra-argumentos: (i) de su naturaleza y objetivos, se
deducia que los acuerdos OMC no tenian por objcto conferir derechos a los particulares,
sino que se limitaban a regular las relaciones entre Estados y organizaciones de integra-
cién econdémica sobre la base del principio de reciprocidad; (ii) no constaba la intencidn
de la CE de cumplir todas las obligaciones que se derivaban de la resolucion del OSD,
ni tampoco el acto concreto por el que la Comunidad pretendié dar gjecucion a la resolu-
cién del Organo de Solucion de Diferencias de febrero de 1998; el contenide del acuerdo
OMC en causa era de cardcter dispositive, por lo que no procedia reconocer su efecto
directo. Véase, cdos. 48-50 de la STJCE,

6 Viase, SSTJCE de 30.9.2003, as. Birel International SA (C93/02) y as. Etablissements
Bivet et Cie SA (C-94/02).
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parte, en principio, de [as normas respecto a las cuales el Tribunal de Justi-
cia controlaba la legalidad de los actos de las instituciones comunitarias’” y
también que las circunstancias del caso no correspondian ni al principio de
implementacion, ni al principio de referencia, ya que las directivas eran

anteriores a la decisién del Organo de Solucion de Diferencias' ™,

Sin embargo, considerd que el Tribunal de Primera Instancia habia incu-
rrido en dos errores de Derecho en relacién con el argumento de las de-
mandantes basado en la fuerza juridicamente vinculante de la decision del
Organo de Solucién de Diferencias.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia estimé que el Tribunal de Primera
Tnstancia no habia motivado suficientemente por qué no se podia ejercer
el control de legalidad de la normativa en causa a la huz de la decision del
C)rgano de Solucion de Diferencias en el marco de la accidon de indemniza-

cidn que presentaron las recurrentes' ™,

Por otra parte, el Tribunal de Justicia no considerd pertinente la remisién
realizada por el Tribunal de Primera Instancia a la sentencia en el asunto
Atlanta'®, antes examinada, pues en ella se resolvio la inadmishilidad del
motivo fundado en la decisién del C)rgano de Solucion de Diferencias por
su extemporaneidad, al haber sido invocado por la recurrente por primera

vez en el escrito de réplica ante el Tribunal de Justicia'',

Abhora bien, a juicio del Tribunal de Justicia estos errores de Derecho no
viciaban las sentencias recurridas. Considerd que, como quiera que el plazo
prudencial expiraba el 13 de mavo de 1999, no se podia ejercer un control
ex articulo 288 TCE de los actos comunitarios controvertidos anteriores a
esa fecha (en el caso de autos, las trés Directivas del Conscjo impugnadas).
Reconocer lo contrario equivaldria a privar de efecto al acto de concesién
de un plazo razonable para cumplir las recomendaciones o reseluciones del
érgano de Solucion de Diferencias, segiin lo estipulado por el articulo 21.3

Entendimiento''®.

En consecuencia, estimé el Tribunal que no era procedente preguntarse
por las «{p)osibles consecuencias indemnizatorias que pudieran deducirse
para los particulares de 1a no ejecucién por la Comunidad de una resolu-

W Viéase, STICE de $.1.2008, as. Petrotub y Repiblica (C-76/00 P), Rec, pg, I-79.

1% Viase, cdos. 52-54 de la STICE.
1% Véase, cdos, 55-57 de la STICE,
Véase, STJCE de 14.10.1999, as. Atlanta (C-104/97), Rec. pg. T-6983.

" Véase, cdo. 59 de la STJCE.

" Vigse, cdos. 61 y 62 de 1a STJCE. F1 T]CE aflade ademds otro argumento {cdo, 63),
Se habia iniciado un procedimiento de liquidacién contra las dos empresas por el Tribu-
nal de commerce de Paris, que habia fijado como fecha de Ia suspensidn de pagos el 28 de
febrero de 1995. Esto cxcluiria que los efectos perjudiciales derivados de las Directivas
comunitarias pudieran haberse producido en €l perfodo posterior al 13 de mayo de 1999.
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cion del OSD que declara la incompatibilidad de un acto comunitario con
las normas de la OMC»'",

En este asunto, el Abogado General Alber considerd que no existia ninguna
alternativa a la aplicacién de las recomendaciones o resoluciones del
f)rgano de Solucidn de Diferencias y que no era posible eludir su contenido
mediante negociaciones entre las partes, insistiendo de este modo en su
caricter juridicamente vinculante. Estimd que el Tribunal de Justicia, en
lugar de avalar una opcién de politica comercial contraria a Derecho, debia
aplicar el principio de legalidad y reconocer la naturaleza vinculante de las
decisiones OMC, a més tardar en el momento del vencimiento del plazo
concedido para cumplirlas.

Ahora bien, no estimé la oportunidad de aplicar el principio de implemen-
tacion, porque tuviera €l caso por objeto el cumplimiento de una obligacion
particular asumida en el SSD de la OMC. Es llamativo el elemento en que
repard para verificar si la Comunidad tenia el propésito de cumplir una
obligacion particular. Examiné en qué medida la declaracion de la Comuni-
dad (efectuada por la Comisién) por la que informoé en el seno de la OMC
de su intencién de respetar las obligaciones resultantes de la decisiéon del
Ol"gano de Sohacidn de Diferencias, podia considerarse como un acto comu-
nitario que tuviera por objeto cumplir una obligacién concreta'. No estimo
que éste fuera el caso al tratarse de una declaracion dirigida a la OMC,
realizada, pues, en el plane del Derecho internacional, que ne podia produ-
cir en el ordenamiento juridico comunitario efectos juridicos comparables
a los reglamentos implicados en los asuntos Nekajimay Petrotud. Queda plan-
teada la cuestién sobre si este tipo de declaraciones pueden ser objeto de
un recurso de anulacion o son aptas para generar la responsabilidad extra-
contractual de la Comunidad.

La reciente sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto Chi-
quita'"”, descarta la responsabilidad extracontractual derivada del incumpli-
miento de las decisiones del C)rgano de Solucion de Diferencias. Recuerda
el Tribunal que, habida cuenta de su naturaleza y de su sistema, los acuerdos
OMC no son pardmetro de legalidad del Derecho comunitario derivado,
salvo que opere el principio de implementacion o el de referencia que,
COmo excepciones, merecen una interpretacién restrictiva.

En cuanto al principio Nekafima, insiste el Tribunal que es necesario que el
acto comunitario esté destinado de forma especifica a adaptar el ordena-
miento comunitario a las prescripciones OMC, aspecto que se ha de enjui-
ciar a la luz de las caracteristicas especificas de la medida comunitaria y de
las disposiciones pertinentes de la OMC, Estima el Tribunal que no es apli-
cable esta excepcidn por referencia a las decisiones del Organo de Solucién
de Diferencias, porque la obligacidon que en ellas se incorpora de garantizar

¥ Viase, cdo. 64 de fa STJCE.
" Véase, apdos. 66 y 67 de las Conclusiones del Abogado General,

"® Véase, STPI de 3.2.2005, as. Chiquita ¢. Comision (T-19/01).
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la conformidad de Ias medidas internas con los acuerdos QMC reviste un
cardcter general.

Resuelve el tema de la responsabilidad extracontractual sefialando que el
Entendimiento de la OMC no establece 1in mecanismo de solucion de dife-
rencias internacionales por medio de resoluciones que tengan efectos vincu-
lantes comparables con los de una resolucién de un 6rgano jurisdiccional
en los ordenamientos internos de los Estados miembros.

Fl filtimo pronunciamiento en la materia recayd en el asunto Van Parys'™®,
El Tribunal de Justicia dic respuesta 4 una cuestién prejudicial de validez
que se le suscitd al érgano jurisdiccional remitente, con ocasion de la im-
pugnacién por un particular de medidas nacionales que implementaban
actos normativos comunitarios, cuya incompatibilidad con el Derecho OMC
habia sido declarada por el ()1‘gano de Solucion de Diferencias.

Fl interés del asunto para el objeto de este estudio reside en que el Tribunal
de Justicia tuvo que pronunciarse sobre los efectos juridicos derivados de
las decisiones del Ol‘gano de Solucién de Diferencias en el ordenamiento
juridico comunitario. En concreto, se plantea si, a pesar de la falra de efica-
cia directa de los acuerdos OMCG, estas decisiones pueden ser invocadas por
los particulares para cuestionar la legalidad de las medidas comunitarias. Y
si esto fuera posible, abierta quedaria la espita de la respensabilidad de la
Comunidad por los daios que les hubiera generado,

El Tribunal, separandose de las conclusiones del Abogado General Tizzano,
retorna a su razonamiento juridico mas tradicional, un circunloquio sobre
el reflejo especular de la falta de eficacia directa de los acuerdos OMC en las
decisiones de adjudicacién del Organo de Solucion de Diferencias y sobre el
caricter flexible de los remedios previstos en el Entendimiento, cuyo colo-
fén es el principio de reciprocidad.

4. A MODO DE CONCLUSION

La lectura que permite hacer la jurisprudencia mas reciente del Tribunal
de Justicia es ambivalente. Inicialmente no excluyd que el control de la
legalidad de los actos de las instituciones comunitarias se pudiera verificar
conforme a las decisiones del Organo de Solucién de Diferencias, tanto en
el marco del recurso de anulacion previsto en el articulo 230 TCE, como
en el contexto de una reclamactén indemnizatoria del articulo 288 TCE,
siempre que se tratara de decisiones definitivas y firmes.

El Tribunal no traslucia en su planteamiento una involucion, con el resta-
blecimiento de su discurso sobre la aplicacion del principio de implementa-
cién o el principio de referencia, sino que recurrié a la naturaleza obligacio-
nal de las decisiones finales del Organo de Solucién de Diferencias.

Estaba por ver el seguimiento y desarrollo de esta jurisprudencia, que, de

"5 Vase, STICE de 1.3.2005, as. Van Parys (CG-377/02).
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entrada, ponia sordina al desconcierto y a las discrepancias abiertas sobre
los efectos juridicos de las decisiones del Organo de Solucién de Diferencias
en el ordenamiento comunitario.

El desarrollo vino en coda de ruptura y «overruling» de lo que fue, a mi
juicio, un pronunciamiento acertado, al reconocer a los operadores econé-
micos afectados el derecho a exigir la inaplicacién de una medida comunita-
ria, cuya incompatibilidad con el Derecho OMC habia sido constatada por
el Organo de Solucién de Diferencias. De nuevo ahora, las decisiones de
este Organo no resultan aptas para solicitar que a su luz se considere la
legalidad de los actos adoptados por las instituciones comunitarias. Solo de
la mano de los principios de implementacién o referencia es viable este
control de legalidad, excepciones cuya interpretacién taimada es un impedi-
mento a st operatividad. Y sorprende que no se hayan depurado los argu-
mentos para alcanzar esta decisién: la naturaleza de los acuerdos OMC, el
margen de negociacién que concede a las partes el Sistema de Solucién de
Diferencias para acordar una compensacion a la infraccion y el principio de
reciprocidad, indicador de que ¢l reconocimiento por parte de la Comuni-
dad de eficacia directa al Derecho OMC o a las decisiones del C)rgano de
Solucién de Diferencias supondria un desequilibrio en la aplicacién de la
normativa comercial internacional perjudicial para los intereses comunita-
rios.

A mi juicio, es criticable negar el valor juridicamente vinculante de las deci-
siones finales del Organo de Solucion de Diferencias y también lo es recha-
zar que puedan generar derechos en la esfera juridica de los particulares o
tutelar en alguna medida sus intereses.

Sin embargo, me parece que la responsabilidad extracontratual de la Comu-
nidad por el incomplimiento de estas decisiones es fallida por causalidad.
Es dificil justificar la relacion de causalidad directa entre el incumplimiento
imputable a la Comunidad y el dano causado al particular. El origen del
dano es la violacién primigenia de los acuerdos OMC, que en el procedi-
miento de solucion de diferencias queda endosada en el informe del
Organo de Solucién de Diferencias. Creo que sélo en el supuesto de que se
llegue a la adopcidn de represalias cruzadas, subyace la infracciéon de la
decision del C)rgano de Solucién de Diferencias como causa directa del
dano infringido al particufar.
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