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7. La incidencia de la normativa
sobre comercio de mercancias
de la OMC en el derecho internacional
del medio ambiente: el Protocolo de Kioto

Rosa M. * Ferndndez Egea
Universidad Auténoma de Madrid

7.1. Introduccién

Los compromisos internacionales adquiridos por los Estados en la
lucha contra el cambio climatico no sélo tienen repercusiones en
la proteccién del medio ambiente, sino en muchos dmbitos econ6mi-
cos, industriales y sociales. La reduccion de la emision de los gases
de efecto invernadero (GEI) supone un cambio del sistema econo-
mico que ha imperado hasta la actualidad, requiriéndose modifi-
caciones en las pautas de produccion, transporte y consumo. Los
paises deberan adoptar medidas nacionales que afectaran directa-
mente a sus empresas y a la situacién competitiva de las mismas. Mu-
chas de estas medidas conllevaran, a su vez, restricciones al comer-
cio que afecten a los productos de terceros paises mas tolerantes
con la emisién de gases.

El objeto de este articulo es comprobar cudl es la relevancia de
las politicas internacionales sobre la proteccion del medio ambien-
te en el ambito del comercio internacional y si las reglas del sistema
comercial internacional pueden tener alguna incidencia en la lucha
internacional contra el cambio climatico. Con este proposito, en el
primer epigrafe me referiré a la relaciéon conflictiva entre el comer-
cio y el medio ambiente. En un segundo epigrafe repasaré breve-
mente las reglas y principios fundamentales del sistema multilateral
de comercio instaurado por la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) y comprobaré la relevancia otorgada al medio ambiente en
la solucion de controversias comercio-medio ambiente. El tercer
epigrafe se dedica al estudio de la incardinacién de los acuerdos mul-
tilaterales para la proteccion del medio ambiente (AMUMA) —como
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es el Protocolo de Kioto— en la solucién de las controversias co-
merciales. Para concluir, formularé algunas reflexiones finales.

7.2. La tensi6n entre las politicas comerciales
y las ambientales

El Protocolo de Kioto, como otros acuerdos multilaterales sobre
el medio ambiente (AMUMA), puede incidir sobre el comercio
internacional con el objeto de proteger el medio ambiente. En
algunos casos, los AMUMA establecen medidas comerciales con-
cretas que deben ser observadas por los Estados partes. Asi ocu-
rre, por ejemplo, con el Convenio de Washington sobre Comer-
cio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres de 1973 (CITES),' que regula el comercio internacio-
nal de las especies en peligro de extinciéon o el Protocolo de
Montreal sobre la proteccién de la capa de ozono.? Estos acuer-
dos conciben las restricciones al comercio como algo necesario
por motivos ambientales: en el primer caso, para proteger a los
animales y las plantas en peligro de extincién y, en el segundo
caso, para evitar el uso de sustancias que ocasionen el deterioro
de la capa de ozono. Otros ejemplos notables son la Convencion
de Basilea sobre el movimiento transfronterizo de desechos peli-
grosos de 1989° o el Protocolo de Cartagena sobre la Diversidad
Biologica.*

' El CITES prohibe el comercio de especies salvajes vegetales y animales en peligro
de extincion —anexo I— e introduce restricciones sobre la importacién y exportacion de
aquellas especies que podrian encontrarse en situacién de peligro de no llevarse a cabo
un control estricto de su comercio internacional —anexos II'y III.

2 El Protocolo de Montreal de 16 de septiembre de 1987 recoge el compromiso de
los Estados partes de reducir de forma escalonada, de cara a su futura eliminacion, la pro-
duccién, el comercio y el consumo de determinadas sustancias perjudiciales para el ozo-
no, en especial de los clorofluorocarbonos (CFC), asi como de los productos que los con-
tienen o para cuya elaboracion se necesitan.

* La Convencion de Basilea, en vigor desde el 5 de mayo de 1992, regula dicho mo-
vimiento y controla que su eliminacion se realice protegiendo el medio ambiente.

* El Protocolo de Cartagena, negociado bajo los auspicios del Convenio sobre Diver-
sidad Biol6gica y en vigor desde 2004, tiene por objeto regular el movimiento transfron-
terizo, el transito y uso de todos los organismos vivos modificados que puedan tener efec-
tos nocivos sobre la conservacion de la biodiversidad y de la salud humana.
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Otros AMUMA no contemplan restricciones al comercio con-
cretas, sino que se limitan a fijar un objetivo ambiental, otorgando
plena libertad a los Estados para cumplirlo. Este es el caso del Pro-
tocolo de Kioto, que tampoco contempla las restricciones comercia-
les como una sancién a los paises partes incumplidores —si prevé, en
cambio, un limite en el uso de los mecanismos flexibles>—. No obs-
tante, no puede descartarse que los Estados partes en el Protocolo
puedan introducir barreras al comercio para reforzar el objetivo de
reduccién de emisiones de GEI recogido en el Protocolo de Kioto y
en la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Clima-
tico (CMCC). Los obsticulos afectaran especialmente a los productos
de aquellos paises que no son partes del Protocolo o que no cum-
plen sus prescripciones. Este tltimo supuesto podria ser el caso de
un Estado parte en el Protocolo pero sin obligaciones concretas de
reduccion. Las restricciones comerciales pueden materializarse en
embargos a la importacion de los productos que impliquen una
emisién grande de GEI —bien en su uso o en su produccién— o en
la exigencia de una tasa o impuesto para ser comercializados en el
mercado interno de un pais parte en el Protocolo.’

La utilizacién del comercio por motivos ambientales no es algo
nuevo, aunque esta tendencia ha ido en aumento a medida que
existe certeza sobre las implicaciones del comercio internacional en
el deterioro ambiental (Bermejo 1996; Bosselmann 1992; Correa
2000; Gordillo Ferré 2003, y Riechmann 2001). Otras veces, se utili-
za el comercio para contrarrestar los efectos perjudiciales de su re-
gulacién sobre el medio ambiente. Asi, los ecologistas denuncian
que las politicas liberalizadoras pueden producir una «carrera hacia
el fondo» (race to the bottom) en los niveles de proteccién ambiental
(Bagwell et al. 2002, 61, sigs.; Esty 2001, 222)” y la aparicién de «parai-

® Véanse el apartado 1(c) del art. 6 del Protocolo de kioto y secciéon XV.5 del ane-
x0 a la Decision 27/CMP.7 de 9 y 10 de diciembre de 2005 (Doc. FCCC/KP/
CMP/2005/8/Add.3).

% Sobre la relacion conflictiva entre el comercio y los instrumentos internacionales
para la lucha contra el cambio climatico, véanse, entre otros, Brack et al. 1999; Voon
2000; Galeotti, y Kemfert 2004, y el nimero monografico de la Carbon & Climate Law Re-
view 1 (2008).

7 Otros autores matizan este efecto, como, p. €j., Vogel, quien considera que los al-
tos niveles de proteccion del medio ambiente pueden constituir a largo plazo una «ven-
taja comparativa» que sirva de incentivo para las empresas (2000, 266 y sigs.).
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sos de contaminacion» (pollution havens) que atraen a las empresas
situadas en paises con legislaciones ambientales estrictas (Esty y Ge-
radin 1998, 10-15).® En cualquier caso, aunque el comercio interna-
cional es una causa principal del deterioro ambiental, también pue-
de convertirse en un instrumento de ayuda a la proteccién del
medio ambiente, siempre y cuando sus reglas no supongan un obs-
taculo a la implementacion del derecho internacional sobre medio
ambiente.

Ahora bien, no podemos perder de vista que las medidas am-
bientales pueden constituir obstaculos al comercio internacional
contrarios a las reglas del sistema multilateral de comercio instaura-
do por la OMC cuando, en aras de la salvaguarda del medio am-
biente, introducen restricciones a la importacion o exportacion de
determinados productos. Generalmente se tratard de medidas do-
mésticas que imponen a las mercancias importadas el cumplimien-
to de determinados estandares —por ejemplo, en cuanto a sus in-
gredientes, sus caracteristicas o sus métodos de produccién— para
poder ser comercializadas. Muchas veces tales reglamentaciones se
adoptan en aplicacion de un AMUMA, lo que produce una con-
frontacion directa entre las obligaciones internacionales sobre co-
mercio y sobre la proteccion del medio ambiente, debiendo deter-
minar como ha de resolverse dicho conflicto. A esta cuestion me
referiré mas adelante.

7.3. El sistema multilateral de comercio
y el medio ambiente

El comercio internacional y la proteccién del medio ambiente se
encuentran mas interrelacionados de lo que a primera vista parece.’
Por un lado, la actividad comercial puede ser causa de degradacion
ambiental, asi como sus politicas. Por otro lado, la normativa am-

% Otros autores consideran, no obstante, que la deslocalizacién empresarial no tiene
como motivo principal los elevados costes ambientales (v., p. €j., Vossenaar, y Jha 1996, 152).

¢ Como se constata en la extensa bibliografia que ha surgido en relacién con esta ma-
teria; véanse, entre otros, Cameron, Demaret, y Gerandin (1994); Fijalkowski, y Cameron
(1998); San Martin Sanchez de Muniain (2000); Triieb (2001); Van Calster (2000); Juste
Ruiz (2003;) Wiers (2002); Maljean-Dubois (2003), y Fernandez Egea (2008).
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biental, como hemos comprobado, puede constituir barreras al co-
mercio que pondrian en entredicho la normativa comercial. Con
objeto de disipar esta dificil relacion, comprobaremos qué tipo de
comercio impulsa la OMCy si se tuvo en cuenta el medio ambiente
en la configuracion del sistema multilateral de comercio. Igualmen-
te se examinaran las reglas sobre libre circulacion de mercancias
que pueden entorpecer la implementacion de medidas adoptadas
para la lucha contra el cambio climatico.

7.3.1. El comercio impulsado por la OMC

La naturaleza tuitiva y prohibitiva de la normativa ambiental inter-
nacional se confronta con los postulados del modelo clasico del laissez
Jfaire, modelo que aboga por un comercio sin barreras y sin interven-
cion estatal donde los agentes comerciales se rigen inicamente por las
reglas del mercado. Sin embargo, es muy cuestionable que esta apro-
ximacién, propia del librecambismo del siglo xix e intimamente co-
nectada con la teoria de las ventajas comparativas en el comercio in-
ternacional, fuera la que inspir6 al sistema multilateral del comercio
en sus origenes (Blanco Jiménez 1999, 27 y Howse 2002, 98).

De hecho, existe una variedad de opiniones doctrinales sobre
cudl debe ser el papel de la organizacion," lo que lleva a considerar
que no existe una sola vision del sistema multilateral de comercio."
Y es que dificilmente podria defenderse que el sistema multilateral
de comercio debe perseguir un unico fin pues, mientras que algu-
nos acuerdos de la OMC propugnan la eliminacién de los obstacu-
los al comercio —Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles/
General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), Acuerdo Gene-
ral sobre Comercio y Servicios/Agreement on Trade and Services
(GATS), Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) o el
Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF)—, otros
admiten y promueven la utilizacion de medidas comerciales —los
derechos compensatorios en el Acuerdo sobre Subvenciones y Me-

1 Véanse a este respecto las interesantes aportaciones en el nimero monografico de

la American_Journal of International Law. Symposium: The Boundaries of the WI'O 96 (2002).

"' De hecho, Driesen se refiere a tres tipos de conceptos de libre comercio que in-
fiere de la practica internacional: a) libre comercio de laissezfaire, b) libre comercio de
«no coercién» o «no imposicion» y ¢) libre comercio de «no discriminaciéon» (2001, 309

y sigs.).
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didas compensatorias, las medidas de salvaguarda en el Acuerdo so-
bre Salvaguardas o la proteccion de las patentes por el Acuerdo de De-
rechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio/
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
(TRIPS)— que, en principio, son contrarias a la idea del libre co-
mercio por cuanto introducen obstaculos a la importacion y expor-
taciéon de mercancias.

En cierta forma, las medidas comerciales se encuentran inmer-
sas en una relacién conflictiva entre el objetivo de liberalizar el co-
mercio y la salvaguarda de la soberania nacional. Una férmula que
equilibra estas dos perspectivas es considerar que el comercio pro-
pugnado por la OMC es un comercio no discriminatorio ni protec-
cionista (Driesen 2001, 341).12

Efectivamente, el principio de «no discriminacién» en las relacio-
nes comerciales es el pilar fundamental del sistema y estd presente
tanto en los principales acuerdos comerciales —GATT, GATS vy
TRIPS— como en la mayoria de los acuerdos comerciales del anexo
1 A al Acuerdo sobre la OMC." En el GATT se recoge en los articulos
Iy III, que enuncian las reglas de nacion mas favorecida y trato na-
cional, respectivamente. A estas reglas me referiré mas adelante.

Asi pues, puede afirmarse que la filosofia que subyace en la
OMC es la instauraciéon de un modelo de comercio que promueve
la eliminacioén de barreras discriminatorias y proteccionistas al mis-
mo (Bogdandy 2001, 430). Las medidas ambientales que introduz-
can barreras al comercio de caracter discriminatorio o proteccionis-
ta vulnerardan las reglas mas esenciales de la libre circulacién de
mercancias. La cuestiéon que aqui nos compete reside en compro-
bar si un trato distinto de las mercancias por razones ambientales

2 La propia Secretaria de la OMC sefala que uno de los 10 malentendidos que exis-
ten sobre la OMC resulta ser que esta organizacion «aboga por el libre comercio». Es
mas, si bien impulsa una liberalizaciéon del comercio, no lo hace «a toda costa», pues
«[i]gual de importantes —o quiza de una importancia incluso mayor— que un comer-
cio mas libre son otros principios del sistema de la OMC como la no discriminacion y la
preocupacion por asegurar que las condiciones en que se llevan a cabo los intercambios
comerciales sean estables, previsibles y transparentes> (énfasis anadido). Asi se expone en la
pagina web de la OMC: http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/10mis_s/
10mO02_s.htm.

'* Laregla de nacion mas favorecida se encuentra en los arts. I del GATT y 4 del GATS
y el trato nacional en los arts. IIl del GATT, 17 del GATS y 3 del TRIPS, si bien las reglas
se abordan de manera diferente.
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puede considerase como discriminatorias y proteccionistas en el
marco de la OMC. Para dar respuesta a esta cuestion debemos com-
probar si el medio ambiente goza de suficiente relevancia en el mar-
co del sistema multilateral de comercio.

7.3.2. La ceguera ambiental de los acuerdos comerciales

de la OMC

El medio ambiente apenas tuvo relevancia en la configuraciéon
del sistema multilateral de comercio, de ahi que el GATT de 1947
no contemple la palabra «medio ambiente» en su articulado." Su
ausencia no debe extranarnos puesto que las preocupaciones por
aquel entonces eran otras y las medidas comerciales para la salva-
guarda del medio ambiente se consideraban ejemplos claros de dis-
criminacién entre los Estados e intentos de proteccionismo contra-
rios a las reglas sobre libre circulacién de mercancias. Esta vision
perduré en las décadas siguientes, siendo especiales exponentes los
asuntos del atin."”

Casi cincuenta anos después, el sistema comercial de comercio
internacional sigue adoleciendo de cierta «ceguera ambiental». La
mayor concienciacién ambiental a nivel internacional no se plasmé
suficientemente en la Ronda Uruguay que culminé con la creacion
de la OMC. No se colmaron las expectativas de los ecologistas que
reclamaban la negociacién de un Acuerdo multilateral sobre Co-
mercio y Medio Ambiente, tal y como se hizo con otros ambitos
como los aspectos de la propiedad intelectual en relacién con el co-
mercio.

Sin embargo, es cierto que tras la creacion de la OMC si se pudo
introducir una cierta preocupacién ambiental. Asi, en el preambu-
lo del Acuerdo sobre la OMC se establece que uno de los objetivos
primordiales de esta organizacion es:

" Lo mismo ocurri6 con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea de 1957.

> En estos asuntos se cuestionaba una medida estadounidense que imponia un em-
bargo sobre los contingentes de attiin capturados con redes de arrastre que matan delfi-
nes de forma accidental. Véanse los informes de los Grupos Especiales en los ass. EE. UU.-
Restricciones a la importacion de atiin, no adoptado y distribuido el 3 de septiembre de 1991
(39S/183) —as. EE. UU.-Atiin I—y EE. UU.-Restricciones a la importacion de atin, no adop-
tado y distribuido el 16 de junio de 1994 (DS29/R) —as. EE. UU.-Atin I1.
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la utilizacién 6ptima de los recursos mundiales de conformidad
con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando prote-
ger y preservar el medio ambiente, e incrementar los medios
para hacerlo, de manera compatible con sus respectivas necesi-
dades e intereses segun los diferentes niveles de desarrollo eco-

noémico.

Aunque el preambulo no tenga cardcter normativo, su impor-
tancia interpretativa es enorme, como ya se ha experimentado a
la hora de interpretar las reglas de los acuerdos comerciales de la
OMC."*

Por otro lado, también, la palabra medio ambiente viene contem-
plada en algunos de los acuerdos comerciales,'” aunque ciertamen-
te no con la intencioén de proteger el medio ambiente, sino de que
su salvaguarda no sea un obstaculo para las reglas comerciales (Zie-
gler 1998, 203).

Uno de los pasos mas aparentes es la creacion del Comité sobre
Comercio y Medio Ambiente," foro de reflexion y discusion de las
cuestiones relativas a la interaccion entre comercio y medio am-
biente abierto a todos los miembros de la OMC. El Comité, no obs-
tante, no cuenta con potestad normativa, sino que sélo puede emi-
tir recomendaciones. Hasta la fecha, la labor del Comité ha servido
Unicamente para evidenciar la falta de consenso entre los Estados
miembros de la OMC en relacién con las posibles soluciones a

1% Segun el Organo de Apelacion en el as. EE. UU.-Camarones, la mencion al desarro-

llo sostenible y a la proteccién del medio ambiente en el preambulo aporta «color, con-
sistencia y matiz» al articulado de todos los acuerdos comerciales multilaterales y también
al GATT (v. informe de 12 de octubre de 1998, as. EE. UU.-Prohibicion de las importaciones
de determinados camarones y productos del camaron [WT/DS58/AB/R[, § 153). El Grupo Es-
pecial en el as. Brasil-Neumdticos recauchutados también advierte sobre la importancia del
preambulo del Acuerdo OMC para atestiguar que los Estados miembros eran conscien-
tes de la importancia y 1a legitimidad de la proteccién del medio ambiente (v. informe de
12 de junio de 2007, as. Brasil-Medidas que afectan a las importaciones de neumdticos recauchu-
tados [WT/DS332/R], § 7.112, citando el § 129 del Organo de Apelacién en el as. EE.
UU.-Camarones).

17 Véase el GATS, el Acuerdo OTC, el Acuerdo MSF, el Acuerdo sobre Agricultura,
el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias y el TRIPS.

'8 Se ha previsto en la Decisiéon Ministerial sobre Comercio y Medio Ambiente adop-
tada por los ministros en la reunién del Comité de Negociaciones Comerciales celebrada
el 14 de abril de 1994 en Marrakech. Se encuentra disponible en http://www.wto.org/
spanish/tratop_s/envir_s/issub_s.htm.
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los conflictos comercio-medio ambiente (Van Calster 1996, 44-51).
En este sentido, poco se ha avanzado en la Ronda Doha.

En definitiva, lo que verdaderamente ha supuesto un incipiente
cambio en la sensibilidad ha sido la actuacién del Organo de Solu-
cién de Diferencias (OSD), y en particular el Organo de Apelacién,
que ha brindado coherencia a la jurisprudencia GATT/OMC (Mar-
ceau 1999). Asi se ha experimentado en la solucién de los conflictos
comercio-medio ambiente, como veremos a continuacion.

7.3.3. Las reglas sobre el comercio de mercancias que pueden
entrar en conflicto con las reglas internacionales
protectoras del medio ambiente

Muchas de las normativas ambientales que restringen el comer-
cio para la salvaguarda del medio ambiente son contrarias a algunas
de las disposiciones sobre libre circulacién de mercancias recogidas
en el GATT.

En primer lugar, la clausula de nacién mas favorecida recogida
en el articulo I del GATT exige que, cuando un Estado miembro
ofrezca una ventaja comercial a uno o varios Estados partes del
GATT, habrd de extender de forma automadtica tal ventaja a todos
los demas miembros. Esta regla garantiza que los productos simila-
res de los Estados miembros sean tratados de forma igual y no con-
dicionada. La prohibicién de discriminacién se extiende tanto a los
derechos de aduanas y demas cargas, como a las reglas de la impor-
tacién y exportacion y a las regulaciones internas sobre la distribu-
cion, venta y uso de los productos.” El principio de no discrimi-
nacion que se consagra en el GATT puede verse confrontado por la
aplicacion del principio de responsabilidades comunes pero dife-
renciadas presente en el Protocolo de Kioto y que exige de algunos
Estados mayores obligaciones que de otros.

Ahora bien, las disposiciones que han tenido mayor relevancia
en las diferencias comerciales relativas al medio ambiente y a la sa-
lud en el marco de la OMC han sido los articulos XI y III del GATT.

9 El art. I constituye la base del multilateralismo en el GATT ya que evita que se
creen regimenes comerciales bilaterales. Aun asi la regla que en él se contiene no tiene
alcance absoluto; sus excepciones mas importantes se refieren a los regimenes regionales
—tipo CE o Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA)— y al sistema
de preferencias generalizadas a favor de los paises en desarrollo.
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El articulo XI del GATT prohibe todo tipo de restricciones cuan-
titativas a la importacién y exportacién de los productos de los Esta-
dos miembros. Debido al cardcter absoluto de la prohibicién, la vul-
neracion de este precepto se puede constatar de forma automatica
en cuanto exista un obstaculo al comercio.” Asi, se podria cuestio-
nar su vulneracion si un pais parte del Protocolo de Kioto decide
restringir la entrada de productos procedentes de paises que no
realicen ningun esfuerzo para luchar contra el cambio climadtico.
De poco sirve alegar que la medida se adopta por motivos ambien-
tales puesto que estas consideraciones apenas tienen relevancia, sal-
vo si pudieran considerarse en alguna de las excepciones especificas
de dicho articulo que se consagran en su apartado segundo.

El articulo III del GATT, por su parte, prohibe que exista discri-
minacién y proteccionismo en las cargas fiscales y reglamentaciones
interiores de los Estados miembros. La regla de trato nacional se tra-
duce en tres tipos de reglas, dos de caracter fiscal —recogidas en la
primera y segunda frase del apartado 2— y una tercera reglamenta-
ria —prevista en el apartado 4—. Asi, por un lado, el articulo III.2
prohibe el establecimiento de un impuesto sobre los productos im-
portados superior al que soporten los productos nacionales simila-
res, a la vez que requiere que no se establezca una carga impositiva
sobre los productos importados que los sitiie en una posicion com-
petitiva desventajosa respecto de los productos competidores nacio-
nales. Estas reglas se verian comprometidas, por ejemplo, en los su-
puestos en que un Estado exija el pago de una ecotasa por la
importacién de un producto que implica una gran emisiéon de GEI
(Goh 2004; Sindico 2006, y Wiers 2008).

Por otro lado, el articulo I1I.4 requiere que las reglamentaciones
interiores no ofrezcan un trato menos favorable para los productos
importados «similares». Asi, por ejemplo, una reglamentacién na-
cional que estableciera ventajas comerciales sobre productos elabo-
rados con energias renovables podria vulnerar esta disposicion. Esto
se explica porque las consideraciones ambientales no se han admi-

* De hecho, los grupos especiales, por regla general, no se esfuerzan mucho en com-
probar si se vulnera este precepto. Véase, a modo de ejemplo, el informe del Grupo Es-
pecial en el as. EE. UU.-Prohibicion a las importaciones del Atin y productos derivados del atiin
procedentes del Canadd, adoptado el 22 de febrero de 1982 (29S/97) —as. EE. UU.-Atin de
Canadd—, § 4.4.
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tido en la jurisprudencia GATT/OMC como un criterio relevante
para deshacer la similitud de los productos,* sino que ésta se decide
acorde a ciertos criterios comerciales, a saber, las propiedades fisi-
cas, los gustos de los consumidores, sus usos finales y su posiciéon
arancelaria.”

Por lo tanto, a los ojos de la OMC dos mercancias con un im-
pacto diferente sobre el calentamiento global se consideran «simi-
lares» y un trato comercial distinto puede verse como un intento de
discriminar y proteger la produccion nacional. Aunque no todo tra-
tamiento diferente tiene que ser necesariamente discriminatorio,*
se presume que es asi cuando los productos nacionales obtienen
ventajas comerciales en perjuicio de los importados. Sin embargo,
esta postura pasa por alto que, si los productos nacionales son los
principales beneficiados de la reglamentacién controvertida, bien
puede deberse a que éstos, a diferencia de los productos importa-
dos, ya se han adaptado a los estandares ambientales imperantes en
el pais en cuestién, y no a una intencién de desfavorecer la impor-
tacion de productos de otros Estados. La presuncion de discrimina-
cién y proteccionismo deberia despejarse si, como sucede con la
problematica del cambio climadtico, existe un acuerdo multilateral
que sirva de cobertura de la medida nacional controvertida.

La normativa sobre la lucha contra el cambio climatico cuenta
con dificultades anadidas y es que hace especial hincapié en c6mo
se elaboran las mercancias; en definitiva, en los procesos y méto-
dos de produccion/Process and Productions Methods (PPM). Tra-
dicionalmente en la jurisprudencia GATT/OMC se han considera-

2 El Organo de Apelacion en el as. CE-Amianto determiné que, al ser el GATT un
acuerdo eminentemente comercial, los criterios que deben considerarse en la definicién
de la «similitud» del art. III.4 son aquellos que se refieran a las condiciones de los pro-
ductos en el mercado y otro tipo de consideraciones de caracter no comercial s6lo po-
dran tenerse en cuenta en la medida en que influyan sobre la consideracién de los cita-
dos criterios comerciales (v. informe de 12 de marzo de 2001, as. CE-Medidas que afectan
al Amianto y los productos que contiene amianto [WT/DS135/AB/R), § 113]).

# Estos criterios fueron establecidos por los grupos especiales en los ass. Ajustes fisca-
les en frontera, adoptado el 2 de diciembre de 1970 (18S/106) y Japon-Derechos de aduana,
impuestos y prdcticas de etiquetado respecto de los vinos y bebidas alcohdlicas importadas, adoptado
el 10 de noviembre de 1987 (34S/83).

% Asi 1o establecié el Organo de Apelacién en el as. Corea-Carne vacuna (v. informe
de 11 de diciembre de 2001, as. Corea-Medidas que afectan a las importaciones de carne vacu-
na fresca, refrigerada y congelada [WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R], 48).



[250] LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

do las medidas relativas a los PPM como medidas discriminatorias y
proteccionistas, afirmandose una vulneracién casi automadtica del
GATT.* La distincién de los productos por sus PPM daninos para
| medio ambiente es fundamental para una aplicacion eficaz de la
normativa ambiental; sin embargo, lo cierto es que, a la hora de de-
terminar la similitud de los productos, lo determinante es el pro-
ducto final.”® Esto ha de cambiar y la existencia de instrumentos in-
ternacionales que hagan hincapié en la importancia de los PPM de
los productos —como es el caso del Protocolo de Kioto— puede
servir de revulsivo importante en esta direccion.

7.4. La solucién de los conflictos OMC-AMUMA

En el anterior epigrafe hemos comprobado que la tensién entre la
proteccion del medio ambiente y la normativa comercial interna-
cional se hace especialmente patente en la relacién conflictiva entre
los AMUMA vy la normativa OMC. De esta forma, es necesario de-
terminar como puede resolverse un supuesto en que las reglas de
un AMUMA y de un acuerdo comercial sean incompatibles. Con
este fin comprobaremos si la solucion puede encontrarse en las re-
glas de derecho internacional general o en el marco del propio sis-
tema de comercio internacional.

7.4.1. Las reglas internacionales sobre concurrencia de tratados

La Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT) establece en su articulo 30 una serie de reglas que asisten
en la tarea de solucionar los posibles conflictos entre las disposi-
ciones de distintos tratados. No obstante, como comprobaremos,
las soluciones aportadas por las reglas consuetudinarias interna-
cionales no parecen satisfactorias y comportan muchas dificulta-
des practicas a la hora de aplicarlas en los casos concretos (Hilf
2000, 47).

# Véanse, p. €j., los informes de los grupos especiales en los ass. EE. UU.-Atiin I
(8§ 5.12y5.15) y EE. UU.-Atin II (8§ 5.8 y 5.9).

% S6lo cabria confiar en que los consumidores distingan los productos por los im-
pactos de sus PPM. Asi lo entiende también Goh (2004, 408).
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En virtud del apartado 2 del articulo 30 de la CVDT debera aten-
derse a las posibles cldusulas de subordinacién o de compatibilidad
contenidas en los tratados. La OMC no incluye precepto alguno so-
bre la prevalencia de sus reglas frente a otros acuerdos, y tampoco
suele ser el caso de los AMUMA.% En definitiva, el articulo 30.2 de
la CVDT no suele ser de ayuda para resolver el conflicto entre un
AMUMA vy los Acuerdos OMC.

Los apartados 3 y 4 del articulo 30 de la CVDT plasman la maxi-
ma lex posterior derogat priori, en virtud de la cual, cuando varios Esta-
dos se hayan obligado por dos tratados, prevalecera aquel que éstos
hayan adoptado en segundo lugar. Esta regla, sin embargo, es poco
util tratandose de acuerdos multilaterales, como son los AMUMA y
la OMC, en los que es muy dificil que coincidan sus partes, no pu-
diendo invocar las disposiciones de un AMUMA frente a paises
miembros de la OMC que no lo hayan ratificado, como es el caso de
EE. UU.,, respecto del Protocolo de Kioto. Incluso, en el supuesto hi-
potético de que los Estados miembros de la OMC sean también par-
tes en el AMUMA correspondiente, tampoco resulta evidente cual
es la solucion aplicable dada la dificultad para establecer la fecha re-
levante que indique la preferencia en el tiempo de tratados multila-
terales abiertos a la firma y en continua revision (Pauwelyn 2002).
La regla lex posterior también presenta problemas de aplicacion si
tenemos en cuenta que estos tratados no pueden considerarse su-
cesivos ratione matleria, que es una condicién previa para su aplica-
cion (Lennard 1996, 308; Tarasofsky 1996, 63). Por lo tanto, los Es-
tados miembros de la OMC y partes en los AMUMA se encuentran
vinculados por las disposiciones de dichos acuerdos independien-
temente de su fecha de adopcion (Pauwelyn 2001, 546, y Marceau
2001, 1092).

Finalmente, el derecho internacional también ofrece otra re-
gla til para establecer la preferencia de un tratado respecto de otro,

# Aunque algunos AMUMA prevén clausulas que aseguran que no se afectaran los
derechos y deberes comprometidos por los Estados a nivel internacional, como los con-
tenidos en el Acuerdo sobre la OMC —v., p. €j., el art. XIV.3 de la CITES—, también sue-
len incluir otras que advierten que se respetaran los derechos y obligaciones incluidos en
otros acuerdos siempre y cuando no se perjudique el objetivo del AMUMA —v., en-
tre otros, el preambulo del Protocolo de Cartagena y el art. 22.1 del Convenio sobre la
Diversidad Biol6gica.
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la regla de la especialidad o lex specialis, segin la cual las disposicio-
nes mas generales ceden ante las de caracter especifico. Frente a la
postura que defiende que las reglas de los AMUMA son lex specialis
respecto de las reglas comerciales (Bartels 2001, 500; Cardona
Llorens 2001, 92, y Pauwelyn 2002, 14 y sigs.), lo cierto es que no
existen parametros claros para dilucidar la especificidad de las dis-
posiciones ambientales o de las comerciales (Hilf 2000, 46-47; Triieb
2001, 223, y Van Calster 2000, 137-138).

En definitiva, el derecho internacional no aporta una solucién
para resolver un conflicto entre las reglas comerciales de la OMC'y
aquéllas contenidas en los AMUMA. Aunque no se ha dado ninguna
diferencia entre un AMUMA y la OMC, esta posibilidad no es desca-
bellada pues una medida nacional puede introducir restricciones al
comercio de bienes que, por ejemplo, provengan de industrias o pai-
ses que no cumplen con los objetivos establecidos en el Protocolo de
Kioto. En este sentido, la OMC presenta un sistema de solucion de di-
ferencias de naturaleza cuasi jurisdiccional, rapido y eficaz, por lo que
muchas de las tensiones comercio-medio ambiente se dirimiran en el
marco del sistema multilateral de comercio.

7.4.2. La solucién de las controversias comercio-medio

ambiente: el articulo xx del GATT

Hasta el momento, la mayor parte de los conflictos comercio-me-
dio ambiente se han resuelto en el marco del articulo xx del GATT.
Este precepto contiene un catalogo de excepciones que permiten
justificar las medidas que vulneran otras disposiciones del GATT
cuando pretendan alcanzar los objetivos en €l contemplados.

A pesar de que el medio ambiente no ha gozado de importancia
en el sistema multilateral de comercio sino hasta fechas muy re-
cientes, el articulo xx prevé dos excepciones que permiten que los
Estados miembros puedan ejercer su capacidad reguladora para
conservar recursos naturales agotables —apartado (g)—y para adop-
tar medidas necesarias para la proteccion de la vida y la salud de las
personas, animales y plantas —apartado (b).

Una medida ambiental podra excepcionarse bajo el articulo xx
si pasa un examen de dos pasos consecutivos. Este doble test implica
que primero deben comprobarse los requisitos contenidos en los



LA INCIDENCIA DE LA NORMATIVA SOBRE COMERCIO DE MERCANCIAS [253]

distintos apartados, es decir, si la medida es relativa ala conservacion
de los recursos naturales agotables —apartado (g)*— o necesarias
para la salvaguarda de la salud y la vida de personas, animales y plan-
tas —apartado (b)—. Se trata, por tanto, de determinar si las medi-
das son adecuadas para la consecucion de tales fines.”

El segundo paso del test consiste en la comprobacion de los re-
quisitos del preambulo del articulo xx, instancia en la que se debe-
ran ponderar los intereses que se enfrentan en el caso concreto y
que implica en la practica que la medida controvertida sea la menos
restrictiva que estaba razonablemente al alcance del Estado.” El ca-
racter unilateral y extrajurisdiccional de la medida, asi como la exis-
tencia de normas internacionales que pudieran legitimarla, seran
factores relevantes para determinar si la medida constituye una dis-
criminacién arbitraria e injustificable o una restriccion al comercio.

En la jurisprudencia GATT/OMC tradicionalmente se ha sido
muy restrictivo a la hora de autorizar medidas que obstaculizan el
comercio por motivos ambientales, empleandose una aproximacion
mercantilista en la interpretacion de los presupuestos de las excep-
ciones que hacia practicamente imposible o muy dificil la justifi-
cacion de tales medidas. En los dltimos pronunciamientos «juris-
prudenciales» se puede observar interpretaciones de los requisitos
de las excepciones ambientales que muestran una mayor sensibili-
dad hacia los problemas ecol6gicos.”

¥ En este sentido, ha de tenerse en cuenta que el «aire puro» fue considerado como
«recurso natural agotable» por el Grupo Especial y el Organo de Apelacién que cono-
cieron del as. EE. UU.-Pautas para la gasolina reformulada y convencional (WT/DS2/AB/R)
(§ 6.37 y pag. 14, respectivamente).

# El requisito de necesidad es mds estricto pues requiere pasar un «test de medida
menos restrictiva» que, segin la tltima jurisprudencia, consiste en la ponderacién de una
serie de factores: «La importancia relativa de los intereses o valores que la medida im-
pugnada tiene por objeto proteger, la contribucién de la medida a la realizacién de los
fines por ella perseguidos, y los efectos restrictivos de la medida en el comercio interna-
cional» (v. informe del Grupo Especial en el as. Brasil-Neumdaticos recauchutados, § 7.104, ci-
tando los informes del Organo de Apelacién en los ass. Corea-Carne Vacuna, § 164y CE-
Amianto, § 172).

# Si bien, formalmente el «test de medida menos restrictiva» se aplica en el marco
del apartado (b) del art. xx —v. supra—, en la practica a menudo se ha comprobado a la
hora de analizar los requisitos del preambulo de dicha disposicion, sobre todo cuando la ex-
cepcién ha sido examinada bajo el apartado (g). Dado que este test requiere una ponde-
racion de intereses, es mas coherente ubicarlo en el preambulo del art. xx.

30 Véase, en concreto, los informes del Organo de Apelacion en los ass. EE. UU.-Ga-
solina, EE. UU.-Camaronesy CE-Amianto.
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Aun asi, muchas medidas que restringen el comercio por moti-
vos ambientales siguen teniendo dificultades para cumplir con las
prescripciones del articulo xx. Esto es especialmente cierto cuando
se trata de medidas que implican la imposicion de estandares am-
bientales respecto de bienes y personas que se encuentran fuera de
la jurisdiccion del Estado o que han sido adoptadas de forma unila-
teral y sin que exista una cooperacion con los Estados afectados. Es-
tas medidas necesitaran un plus legitimador para poder ser excep-
cionadas ya que es importante un consenso minimo sobre la
necesidad y urgencia de dicha proteccion, que podra ser afirmado
en caso de que existan acuerdos multilaterales que asi lo reflejen.
De esta forma, las medidas nacionales que se adopten para alcanzar
los objetivos recogidos en el Protocolo de Kioto podran gozar de
cierta cobertura internacional. Lo importante es, en definitiva, que
el conflicto no se resuelva de forma que las normas ambientales que go-
zan de un apoyo internacional queden subordinadas a los imperati-
vos comerciales.

7.4.3. Larelevancia de los AMUMA en la solucién
de las controversias comerciales

7.4.3.1. El papel de los AMUMA

Como hemos comprobado en el anterior epigrafe, las normas
ambientales internacionales pueden tener un papel relevante en
la solucion de los conflictos comercio-medio ambiente incluso
encontrandonos en sede comercial. De hecho, las funciones de
los AMUMA pueden ser variadas. Podriamos hablar de su aplica-
cion stricto sensu cuando son incorporadas por referencia en una
norma comercial y resultan compatibles con el Derecho de la OMC.*

* Excede del presente trabajo la discusion sobre si el sistema normativo de la OMC
es un «régimen especial> impermeable a otras reglas internacionales que no podran ser
tenidas en cuenta en la solucion de diferencias. Parto de la idea de que, al tratarse de un
subsistema de derecho internacional, las reglas de derecho internacional general podran
aplicarse supletoriamente, siempre y cuando el propio sistema no se aparte del régimen
general. Distinto es el caso de las normas internacionales de cardcter ambiental, que si re-
quieren una aceptaciéon mas o menos explicita dentro del sistema multilateral de comer-
cio. Sobre los regimenes especiales, véanse, en general, los tltimos informes de la CDI so-
bre la fragmentacién del derecho internacional, elaborados por M. Koskenniemi. Se
hallan disponibles en http://untreaty.un.org/ilc/guide/1_9.htm.
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Sin embargo, por regla general, los AMUMA cumpliran un papel
hermenéutico y probatorio. Veamos en qué consisten estas fun-
ciones.

En primer lugar, las normas ambientales pueden ser invocadas
para interpretar las reglas comerciales aplicables en el caso concre-
to, como es el de los requisitos del articulo xx del GATT® pero tam-
bién del concepto de «producto similar» del articulo III del GATT.
Asi, un producto elaborado con energias renovables no serd «simi-
lar» a otro que implique una gran emision de GEI, dado que para el
Protocolo de Kioto son mercancias diferentes.

En segundo lugar, los AMUMA también pueden servir para pro-
bar hechos afirmados por las partes como, por ejemplo, la existen-
cia de un riesgo ambiental o demostrar la adecuacién de la medida
controvertida para combatirlo, particularmente si el propio acuer-
do la contempla. En este caso, la existencia del Protocolo de Kioto
atestigua que existe un riesgo ambiental y que toda medida que pre-
tenda reducir la emisiéon de GEI podra considerarse «adecuada»
para conservar los recursos naturales globales o «necesaria» para
salvaguardar la vida y la salud de personas, animales y plantas. La
existencia de un AMUMA, por lo tanto, podria invertir la carga de
la prueba en el marco del articulo xx a favor de la medida contro-
vertida que los aplique (Lennard 1996, 314, y Ward 1996, 4). No
obstante, su consideracion se enfrenta a algunas dificultades que se
examinan a continuacién.

7.4.3.2. Problemas a los que se enfrenta la consideracion
de los AMUMA

a) Su consideracion frente a paises no partes en el AMUMA

El juego de los articulos 3.2 del Entendimiento de solucién de
diferencias y 31.3 (c) de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (CVDT) permite la consideracién a efectos inter-
pretativos de «toda norma pertinente de derecho internacional

2 El Organo de Apelacién en el as. EE. UU.-Camarones invocé algunos AMUMA e
instrumentos internacionales de caracter ambiental para sostener una interpretacion
mas amplia del concepto de «recurso natural agotable» del apartado (g) del art. xx
(v. §§ 127-134).
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aplicable en las relaciones entre las partes».” Este ultimo inciso es
relevante pues segin se dé un sentido u otro determinard la posibi-
lidad de recurrir a los AMUMA para interpretar las reglas comer-
ciales de la OMC, incluso frente a Estados que no son partes en
ellos. Esto es especialmente relevante trataindose del Protocolo de
Kioto puesto que, como es sabido, uno de los paises mas contami-
nantes no lo ha ratificado.

Un entendimiento amplio del término «partes» significaria con-
siderar que todos los miembros de la OMC han de ser partes en el
AMUMA, interpretacion que se condice con el principio de pacta
tertits mec nocent nec prosunt recogido en el articulo 34 de la GVDT' y
en virtud del cual un tratado no puede crear derechos y obligacio-
nes para terceros paises sin el consentimiento de éstos (Remiro
Broténs 1987, 355-356). Esta postura se ha mantenido en el asun-
to EE. UU.-Atin IP*y, recientemente, en el asunto CE-Productos bio-
tecnologicos.”® En ambos casos una de las partes alegé un AMUMA
a efectos interpretativos, pero los grupos especiales rechazaron su
virtualidad porque no todos los miembros de la OMC eran partes
de dichos acuerdos. No obstante, de sostenerse la postura defendi-
da por esta jurisprudencia, significaria rechazar toda influencia de
otros acuerdos no integrados en el paquete unico de la OMC, con lo
que el sistema de comercio se blindaria a otras normas internacio-
nales (Snape, y Letkovitz 1994, 789). Ademas, esta interpretaciéon no
es acorde al propio texto del articulo 31.3 (c) de la CVDT, que no se
refiere a todas las partes sino a las partes (Pauwelyn 2001, 575).

Un entendimiento estricto del término «partes», por su parte, sim-
plemente requeriria que solo los Estados litigantes sean partes del
AMUMA para que éste pueda ser relevante en la interpretacion de las
reglas comerciales que se aplican en la diferencia (Palmeter, y Mav-
roidis 1998, 411). Esta postura tampoco es convincente puesto que el

3 El art. 3.2 del Entendimiento sobre la Solucion de Diferencias (ESD) establece
que las disposiciones de los acuerdos comerciales deberan interpretarse de conformidad
con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico. Mientras
que el art. 31.3 de la CVDT establece, a su vez, que en la interpretacién de las normas in-
ternacionales debera tenerse en cuenta «toda norma pertinente de derecho internacio-
nal aplicable en las relaciones entre las paries» (énfasis anadido).

* Informe del Grupo Especial, §§ 5.19 y 5.33.

% [dem, § 7.75, en relacién con el Protocolo de Cartagena.
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articulo 31 de la CVDT no parece referirse a «partes litigantes».** Ade-
mas, se permitiria que tratados bilaterales o de participacién reduci-
da pudieran ser considerados relevantes para interpretar las normas
comerciales siempre y cuando vinculasen a las partes en litigio.”

Una solucién intermedia seria aquella que permitiria tener en
consideracion aquellos AMUMA que cuenten con el respaldo de la
mayor parte de los miembros de la OMC, independientemente de
su oponibilidad a las partes en el litigio.* Asi, esta opcion permitiria
alegar un AMUMA con efectos interpretativos frente a un Estado
que no es parte en €L,* situaciéon que podria ser frecuente en la
practica (Marceau 2001, 1098). Aunque lo ideal es que las partes
en la diferencia se encuentren vinculadas por el AMUMA, no pue-
de restarse eficacia interpretativa a una norma internacional de
amplio reconocimiento por el hecho de que un Estado no sea par-
te del mismo.*

Asi pues, a la hora de considerar un AMUMA en su papel inter-
pretativo, lo importante no es que las partes litigantes sean partes en
el mismo, sino que las disposiciones del AMUMA en cuestion cuen-
ten con un respaldo generalizado de la comunidad internacional y
que reflejen el sentir general de los miembros de la OMC (Pauwelyn
2001, 575; Esty 2001, 211). Asi parecié entenderlo el ()rgano de

% Asi se infiere del art. 2.1 (g) de la CVDT que define «parte» como el «Estado que
ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto al cual el tratado esta en vigor»
yelart. 31 de la CVDT no es un articulo que se refiere exclusivamente a la interpretaciéon
de tratados en el marco de la solucion de controversias (Bockenforde 2003, 996-997).

¥ Esta posibilidad podria poner en peligro la unidad del Derecho de la OMC y res-
taria previsibilidad y seguridad juridica al sistema de solucion de diferencias (Meltzer
2004, 921).

* Sobre esta posibilidad, véase el Informe del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del
derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho interna-
cional, de 29 de julio de 2005 (A/CN.4/ L.676); 57.° periodo de sesiones, Ginebra, 2 de
mayo a 3 de junio y 11 de julio a 5 de agosto de 2005, 16; disponible en http://untre-
aty.un.org/ilc/guide/1_9.htm.

* Algunos autores dudan sobre la adecuacion de esta posibilidad (Scott 2004, 340, y
Quick y Lau 2003, 121). Esta parece ser también la postura institucional de la OMG, tal
y como se desprende del mandato de negociacién de la Declaraciéon de Doha que limita
el examen de la aplicacion de medidas restrictivas del comercio contenidas en los AMU-
MA en las diferencias entre los Estados que sean partes de los mismos [v. § 31 (i) de la
Declaracion de Doha, Doc WT/MIN(01) /DEC/1, de 20 de noviembre de 2001].

" Asilo afirman también un buen niimero de autores: Gonzalez-Calatayud y Marceau
(2002, 276); Kulovesi, (2005, 189 y 193); Palmeter y Mavroidis (1998, 409); Scott (2004,
31)1, y Van Calster (2000, 275).
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Apelacion en el asunto EE. UU.-Camarones al afirmar que no era de-
cisivo que las partes en la controversia hubieran ratificado ciertos
AMUMA —en concreto el CITES— para emplearlos con fines in-
terpretativos*’ puesto que las consideraciones contenidas en di-
chos textos ambientales constituyen «preocupaciones contempora-
neas de la Comunidad de naciones por la proteccién y conservacion
del medio humano».*? El Protocolo de Kioto, con mas de 180 Esta-
dos partes, bien puede ser considerado a efectos hermenéuticos en
el caso de que una reglamentacién nacional cuyo objetivo sea la lu-
cha contra el cambio climatico se vea confrontada con las reglas co-
merciales de la OMC.*

b) La cobertura internacional de las reglamentaciones nacionales

Puede afirmarse que a mayor cobertura de la medida nacional
controvertida por un AMUMA, los requisitos del articulo xx seran
mas faciles de cumplir puesto que su funcién probatoria se encuen-
tra reforzada (Cameron y Campbell 1998, 217). La cobertura serd
mayor o menor dependiendo de la discrecionalidad de la que dis-
pongan los Estados partes para la consecucion de sus objetivos.

Cuando el AMUMA recoge obligaciones explicitas de restringir
el comercio de determinadas mercancias, la reglamentacién nacio-
nal deberia presumirse compatible con el articulo xx de forma cua-
si automadtica (Van Calster 2000, 274), debiendo limitarse el control
por verificar si su aplicaciéon adolece de falta de transparencia y flexi-
bilidad y comporta por ello una discriminacion arbitraria o injustifi-
cable contraria al preambulo del articulo xx. Si se cuestionara la ne-
cesidad de dicha medida se estaria poniendo en tela de juicio el
propio AMUMA (Brack 1997, 114, y Baker 1993, 464). En los casos
en que la medida restrictiva del comercio se encuentra prevista en
el AMUMA, aun cuando no se configura como obligatoria, deberda
presumirse que se trata de un medio «razonable» en el sentido del

# En el caso concreto, EE. UU. no es parte de los instrumentos ambientales que el
mismo invoco (informe del Organo de Apelacion, as. EE. UU.-Camarones, § 130, pie de
pag. 113).

2 {dem, § 129.

# Otros ejemplos de AMUMA con un amplio apoyo internacional son el CITES (173
Estados partes), la Convencion de Basilea (170 Estados partes) o el Protocolo de Carta-
gena (148 Estados partes).
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articulo xx.* En el resto de casos, la medida nacional que restrinja
el comercio gozara de una cobertura menor.*

Ahora bien, lo comun es que los AMUMA definan objetivos mads
o menos concretos dejando a la discrecionalidad de los Estados la
eleccion de los instrumentos a adoptar para la consecucion de di-
chos fines. Asi ocurre con el Protocolo de Kioto. Y es que general-
mente, cuando se trata de buscar el consenso de muchos paises, las
normas internacionales adolecen de cierta vaguedad en el conteni-
do. Ello no quiere decir que no deban emplearse las medidas que
restringen el comercio con fines ambientales, pues muchas veces
son una herramienta adecuada para cumplir con los objetivos del
AMUMA. En estos casos, la medida afectada cumplird, en principio,
con el requisito de adecuacion de los apartados (b) y (g) del articu-
lo xx GATT, pero, dado que las partes cuentan con una gran discre-
cionalidad para elegir los medios de implementacion del AMUMA,
tiene sentido ponderar los intereses en conflicto en el marco del
preambulo del articulo xx, siempre y cuando se respete el nivel
de proteccién establecido por el AMUMA. Asi, se debera compro-
bar si constituye el medio menos restrictivo que el Estado tenia ra-
zonablemente a su alcance.

La mayor o menor cobertura de una medida restrictiva del co-
mercio por una norma internacional sobre medio ambiente puede,
en definitiva, resultar determinante para su justificacién en el mar-
co de las excepciones ambientales del articulo xx del GATT. De hecho,
si la medida restrictiva para el comercio no cuenta con el suficiente
respaldo internacional, deberad recibir el tratamiento de una medi-
da unilateral (Nollkdmper 1998, 198). Ahora bien, ha de admitirse
que una medida nacional basada en un AMUMA goza de mayor le-
gitimidad que una medida estrictamente unilateral (Marceau 1999,

* Esto es asi porque, en muchas ocasiones, las medidas menos restrictivas no garan-
tizaran el nivel de proteccién que el AMUMA establece (Brack 1997, 115).

* En esta zona gris también se encuentran las reglamentaciones nacionales que, en
aplicacion de un AMUMA que lo permita, establecen estandares de proteccion mas es-
trictos que los exigidos en el propio acuerdo. Asi, en el as. EE. UU.-Camarones la medida
estadounidense no se adopt6 en aplicacion estricta del CITES pues, aun cuando en €l se
reconoce el peligro de extinciéon de las tortugas marinas, prohibiéndose por ello su co-
mercio, sus disposiciones no prevén la posibilidad de restringir el comercio de otro tipo
de especies cuya captura entrana serios riesgos para las tortugas marinas.
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131),* lo que sirve de incentivo para la cooperacion internacional
en la proteccion del medio ambiente.

7.4.3.3. Propuestas de solucion respecto de la relacion OMC-AMUMA

Hemos observado que el articulo xx puede dar cabida a las re-
glamentaciones que restringen el comercio por motivos ambienta-
les. La reinterpretacion de sus requisitos a la luz de las normas in-
ternacionales relativas al medio ambiente permite en buena medida
prevenir dicho conflicto, pero ain son varias las insuficiencias de
esta disposicion.

Asi, se precisa una clarificacién de la relacion entre las obliga-
ciones insertas en los AMUMA vy las recogidas en los Acuerdos
OMC, dando prevalencia a las primeras dada la necesidad acucian-
te de proteger el medio ambiente. En este sentido se han propuesto
algunas soluciones como la enmienda del articulo xx ¥ que permita
excepcionar sin problemas las medidas nacionales en aplicacion de
un AMUMA,* la adopcién de un entendimiento sobre la aplicacién
del articulo xx * o que se establezca una exencién (waiver) que ad-
mita que reglas comerciales no sean oponibles frente a las medidas
en aplicacion del AMUMA que se beneficia de la exencion.”

Por otra parte, seria conveniente indicar qué ha de entenderse
por AMUMA y especificar qué acuerdos merecen ser excepciona-

% En contra se presenta Lennard (1996, 312).

7 A este respecto, véanse los arts. X del Acuerdo sobre la OMC y XXX del GATT.

* Las propuestas de articulacién de esta posibilidad son numerosas y van desde afa-
dir un nuevo apartado al art. XX como reformar los supuestos ambientales ya previstos.
Véase el Informe del Comité sobre Comercio y Medio Ambiente/Commitee on Trade on
Environment (CCMA/CTE) de 12 de noviembre de 1996 (WT/CTE/1); disponible en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/envir_s/wrk_committee_s.htm.

* El art. IX. 2 del Acuerdo de la OMC permite, con el apoyo de una mayoria de tres
cuartos de los miembros, realizar una interpretacion colectiva de las disposiciones de los
acuerdos comerciales. En dicha interpretacion se podria fijar con mas precision el alcan-
ce de los requisitos contenidos en los apartados (b) y (g) y en el preambulo del art. XX,
asi como qué ha de entenderse por términos como «discriminacién injustificable y arbi-
traria», «restriccion encubierta» o «medida necesaria». Esta solucién tiene la ventaja de
aclarar la aplicacion del art. XX sin necesidad de proceder a su enmienda.

% Asi lo permiten los arts. XXV.5 del GATT y IX.3 y 4 del Acuerdo sobre la OMC.

Aunque se trata de una solucion flexible, presenta algunas dificultades, principalmen-
te por no ser una solucién definitiva puesto que la exencion debe renovarse cada cierto
tiempo tras ser sometido cada uno de los AMUMA a un examen sobre su adecuacién y no
se pueden oponer frente a Estados no partes del AMUMA. Véanse las criticas recogidas en
el Informe del CCMA de 1996, § 14y las propuestas de cambio en Van Calster (2000, 186).
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dos. En este sentido, se deberia preferir aquellos AMUMA de voca-
cioén universal, abiertos a la firma de todos los paises que lo deseen
y —esto es lo importante— que reflejen un consenso internacional.
También deberia aclararse cuando se considera que un Estado cum-
ple con las prescripciones del AMUMA, sobre todo tratindose de
acuerdos cuyas disposiciones no sean claras y especificas o dejen un
amplio margen de apreciacion a los Estados para cumplir los objeti-
vos acordados. Tal es el caso del Protocolo de Kioto que establece
con total precision los objetivos que se deben cumplir pero que da
libertad a los Estados partes para elegir los instrumentos que consi-
deren adecuados para alcanzarlos.

También serian necesarios ciertos cambios institucionales ya que
la existencia de un Comité de Comercio y Medio Ambiente —ino-
perante—y de una Divisién de Comercio y Medio ambiente adscri-
ta a la Secretaria de la OMC —escorada hacia los intereses comer-
ciales— no son garantia para una consideracion adecuada de los
problemas ambientales conectados con el comercio. Seria necesaria
una mayor cooperacion entre las Secretarias de la OMC y de los
AMUMA vy la posibilidad de que estas tltimas asistan al OSD en la
solucion de los conflictos comercio-medio ambiente.

Las propuestas senaladas entranan una gran dificultad habida
cuenta de las posiciones enfrentadas de los Estados miembros en el
seno del Comité de Comercio y Medio Ambiente.” Por lo tanto, son
propuestas planteadas a largo plazo, entre las que también hallaria
cabida la negociaciéon de un Acuerdo sobre Comercio y Medio Am-
biente en el seno de la OMC que clarifique la relacién entre la OMC
y los AMUMA.” Al fin y al cabo, la aceptacion via excepcion de las
medidas nacionales en aplicacion de los AMUMA es insuficiente
para garantizar que la OMC no subordine los intereses ambientales
a los comerciales. Entre tanto, sélo cabe confiar que el OSD inter-
prete las normas comerciales de forma favorable a la proteccion del
medio ambiente.

°' Por este motivo, el CCMA no ha podido realizar recomendacién alguna (v. Infor-
me del CCMA de 1996, § 24 y sigs.).

2 Sobre las ventajas de la adopcion de este acuerdo, véanse Stilwell, y Ttrk (1999, 15),
y Brack (1998, 19).
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7.5. Conclusiones

La interrelacién entre las politicas comerciales y ambientales es
cada vez mas evidente y necesaria, pero también se muestra alta-
mente conflictiva. De hecho, una de las trabas, si no la mas impor-
tante, aducida por EE. UU. para no ratificar el Protocolo de Kioto
es que asumir los objetivos ambientales de reduccién de emision de
GEI conllevaria una pérdida relevante de competitividad de sus em-
presas nacionales.

Por estos motivos es de vital importancia clarificar la relacion en-
tre la proteccién del medio ambiente y las normativas que regulan
el comercio internacional. En este sentido, debe darse una fuerte
senal a aquellos paises que deciden no asumir coste alguno por la
proteccion del medio ambiente —a los que se conoce como paises
free-riders—, pero se benefician del esfuerzo realizado por otros Esta-
dos. Esta actitud tan poco solidaria e irresponsable no puede verse
incentivada o premiada con la aplicacién de las normas comerciales
internacionales.

A pesar del cambio «jurisprudencial» de la OMC hacia una ma-
yor sensibilidad ambiental experimentado en las ultimas décadas, la
consideracion de las cuestiones ambientales es insuficiente y debe-
rian encontrarse respaldadas por actuaciones politicas y normativas
de los Estados miembros de la OMC. Los mismos paises que con-
forman esta organizacién son los que vienen realizando serios es-
fuerzos de negociacién en los foros ambientales, en concreto en el
marco de la CMNUCC. Seria incongruente que los compromisos de
reduccién, imperiosos e inevitables dado el grave problema del ca-
lentamiento global, se vean esterilizados por los imperativos de un
comercio regido por intereses cortoplacistas. La importancia e in-
fluencia de la OMC en el ambito internacional implica que, no sélo
no puede desatender el problema del cambio climatico, sino que
debiera convertirse en uno de los percusores de su lucha y apoyar
incondicionalmente a los paises que han apostado por mitigar sus
efectos.
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