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CAPITULO XII

LA NEGOCIACION DE MODIFICACIONES
NORMATIVAS: UNA OPCION PARA FAVORECER
EL DESARROLLO SOSTENIBLE

La negociacion puede ser una via efectiva para forjar los cambios nece-
sarios en las normas el sistema multilateral de comercio (SMC) con el
fin de lograr que las politicas comerciales y ambientales se apoyen mu-
tuamente de conformidad con el objetivo del desarrollo sostenible.! En
relacion con esta opcion de modificacion de las obligaciones comercia-
les, conviene apuntar que en el marco de toma de decisiones de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) se ha abierto una pequefia
ventana para tratar temas ambientales.

Por primera vez en la historia del régimen del comercio internacional,
la denominada Ronda del Desarrollo, incluye en su programa de trabajo
temas relacionados con la proteccion del medio ambiente.?2 No obstante,
es importante no perder de vista que las soluciones que pueden resultar
de esta Ronda para los problemas que enfrentan a los acuerdos multilate-
rales sobre el medio ambiente (AMUMA) con el régimen del comercio
internacional, en el mejor de los casos, seran limitadas, pues quedaron
excluidos de su mandato los puntos mas espinosos. La Declaracion Mi-
nisterial de Doha tnicamente ordena analizar la relacion existente entre
las normas de la SMC vy las restricciones comerciales especificamente
autorizadas por AMUMA que se aplican entre paises parte en dichos
acuerdos. Quedan asi fuera del mandato, no sélo las medidas unilatera-
les, sino también las medidas comerciales no especificas o las especificas

1 WTO Secretariat, Trade, Development and the Environment, The Hague, Kluwer
Law International, 2000, p. 46.

2 Véase parrafo 31, (i) de la Declaracion Ministerial de Doha, del 9 al 14 de no-
viembre de 2001, OMC Doc. WT/MIN(01)/DEC/1, 20 de noviembre de 2001.

367



368 MEDIDAS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

que se aplican a Estados no parte en el AMUMA.? Las anteriores razones
inducen a pensar que la solucion negociada a las posibles interacciones
negativas en este campo tendra que esperar a que futuras rondas incluyan
un mandato més amplio y que los paises miembros acudan a la mesa de
negociaciones con la voluntad de adquirir compromisos.

Pese a que esta técnica de modificacion de las obligaciones comerciales
no parece ser una solucion a corto plazo de estos problemas, es importante
sefalar que los cambios que pueden resultar de una negociacion aportarian
mayor previsibilidad, legitimidad y certeza juridica al régimen internacio-
nal del comercio que la que podria lograrse a través del activismo judicial.
Adicionalmente, siendo que los problemas que derivan de la relacion entre
los AMUMA y las normas de la OMC afectan a toda la comunidad inter-
nacional, lo mas indicado seria que todos los paises participaran en condi-
ciones de igualdad en la formulacion de las normas que habran de regular
la relacion entre estos campos.*

Este capitulo esta dedicado a analizar las distintas posibilidades que
presenta la via de la negociacion para adoptar medidas que sirvan para
corregir el desequilibrio entre las politicas comerciales y ambientales con
el fin de favorecer el desarrollo sostenible. Para tal efecto, se estudia la
viabilidad de realizar modificaciones a las obligaciones comerciales del
SMC a través de enmiendas formales de los distintos acuerdos, de la
adopcion de interpretaciones definitivas de los acuerdos comerciales,
exenciones de las obligaciones comerciales, de la firma de acuerdos in-
ternacionales y de la adopcion de lineas directrices. Aunque las modifi-
caciones que pueden lograrse son practicamente ilimitadas, al ocuparnos
de cada una de las técnicas descritas incluimos algunas propuestas con-
cretas de cambios a las normas del régimen del comercio internacional
con el fin de reflejar la diversidad de alternativas posibles.

3 Idem.
4 Véase Shaw, S. y Schwartz, R. “Trade and the Environment in the WTO: State of
Play”, Journal of World Trade, vol. 36, nim.1, 2002, p. 153.
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I. LA ADOPCION DE MODIFICACIONES
NORMATIVAS DE ALCANCE GENERAL

Algunos paises miembros de la OMC consideran que no hace falta
cambiar las normas de la OMC para compaginarlas con las medidas co-
merciales previstas en los AMUMA. Sostienen que el statu quo de las nor-
mas, en particular las excepciones ambientales del articulo XX del Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), reproducido
parcialmente en el articulo XIV del Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS), ofrecen un margen suficiente para aplicar las medi-
das comerciales previstas en los AMUMA de manera compatible con la
OMC. Asi, estos miembros afirman que el mecanismo de solucion de dife-
rencias de la OMC tendra capacidad de sobra para entender de las diferen-
cias relacionadas con los AMUMA que puedan plantearse en el futuro.’

No obstante, para otros paises la relacion de las normas de la OMC y
los AMUMA dista mucho de ser clara y sostienen que seria equivocado
dejar a los grupos especiales o al 6rgano de apelacion resolver una cues-
tidén tan espinosa. En su opinién, es preferible que el acercamiento entre
las normas de la OMC y los AMUMA se procure a través de la negocia-
cion en donde todos los Estados parte puedan participar en condiciones
de igualdad.®

1. Las enmiendas formales de las normas
del sistema multilateral de comercio

Es posible que a través de enmiendas formales del GATT y otros
Acuerdos de la OMC los paises miembros introduzcan en el régimen del
comercio internacional los cambios necesarios para facilitar el apoyo
mutuo entre los acuerdos comerciales y los AMUMA. En teoria, las po-

5 CCMA en Sesion Extraordinaria, Los acuerdos multilaterales sobre el medio ambien-
te (AMUMA) y las normas de la OMC; propuestas realizadas en el Comité de Comercio y
Medio Ambiente (CCMA) de 1995 a 2002, OMC Doc. TN/TE/S/1, 23 de mayo de 2002, pa-
rrafo I1.1.

6 Véase CCMA, Aclaracion de la relacion entre la OMC y los acuerdos multilaterales
sobre el medio ambiente — Comunicacion de Suiza. OMC Doc. WT/CTE/W/139, 19 de oc-
tubre de 2000, parrafo 5; CCMA, La relacion entre las disposiciones del sistema multilate-
ral de comercio y los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (AMUMA) — Comu-
nicacion de Suiza, OMC Doc. WT/CTE/W/139, 8 de junio de 2000, parrafo 7.
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sibilidades que ofrece esta técnica para introducir cambios en el SMC
son ilimitadas. No obstante, satisfacer las condiciones procedimentales
para la adopcion de una enmienda no es sencillo.

A. El procedimiento de enmienda

El articulo X del Acuerdo por el que se establece la OMC regula el
procedimiento de enmienda de los acuerdos comprendidos en su Ane-
xo0 I, entre los que se encuentran el GATT, el Acuerdo sobre la Apli-
cacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF), el Acuerdo so-
bre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC), el AGCS y el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacio-
nados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC).” Los miembros y
los consejos encargados de supervisar los acuerdos del Anexo I tienen
competencia exclusiva para presentar propuestas de enmiendas de ta-
les acuerdos a la Conferencia Ministerial.?

El procedimiento de enmienda es complejo y se compone de dos fases.
En la primera fase, el Consejo Ministerial decide preferentemente por con-
senso o, en su defecto, con la aprobacion de dos terceras partes del total de
miembros de la OMC si la enmienda propuesta se somete o no a la acepta-
cion formal de los miembros.? Una vez satisfechos los requisitos procedi-
mentales anteriores se pasa a la segunda fase, que consiste en decidir sobre
la aceptacion definitiva de la enmienda propuesta. Para surtir efecto las
propuestas de enmienda de los articulos I y II del Acuerdo General, del

7 Estos acuerdos estan reproducidos y pueden consultarse en Los resultados de la
Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales [Los textos juridicos], Gi-
nebra, Secretaria del GATT, 1994.

8  Véase articulo X.1 del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC
—firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994— (BOE, 24 de enero de 1995, nim. 20).

9 La nota al pie del articulo IX del Acuerdo por el que se establece la OMC dispone
que se considerara que el 6rgano de que se trate ha adoptado una decision por consenso si
ningiin miembro presente en la reunion en que se adopte la decision se opone formalmente
a ella. Esta definicion de consenso afecta principalmente a los paises mas pobres que no
siempre podran costear el envio de representantes a todas las negociaciones. Los paises
mas ricos, que sin duda tendran siempre representacion en las negociaciones de importan-
cia, podrian aprovechar esta situacion para imponer sus decisiones a otros miembros.
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articulo II.1 del AGCS y del articulo 40. del Acuerdo sobre los ADPIC

requieren del consentimiento unanime de todos los miembros.!?

Las propuestas de enmienda de otras disposiciones del Acuerdo Gene-
ral o de los acuerdos sobre (MSF) y (OTC), en los casos en que la en-
mienda no afecta los derechos y obligaciones de los miembros, entra en
vigor para todos los miembros una vez haya sido aceptada por dos terce-
ras partes de los miembros.!' Cuando la naturaleza de una enmienda tie-
ne el efecto de alterar los derechos y obligaciones de los miembros res-
pecto del acuerdo en cuestion, el miembro que se niegue a aceptarla no
quedara obligado por ésta.!? Del mismo modo, las enmiendas aprobadas
por tres cuartas partes de los miembros relativas a las partes I, I1 y III del
AGCS y de sus correspondientes Anexos surten efectos entre aquellas
partes que las aceptaron y si son enmiendas relativas a las partes [V, V y
VI o a sus correspondientes Anexos vinculan a todos los miembros, in-
cluidos los que no las aceptaron.!3 En caso de que una enmienda no sea
vinculante para un Estado que no la ha aceptado, puede decidirse por tres
cuartas partes del voto total de los miembros, que los miembros que no
aceptan la enmienda deba permitirseles retirarse del acuerdo y de la or-
ganizacion, salvo autorizacion de la Conferencia Ministerial de permane-
cer como miembros.'4

10 Articulo X.2 del Acuerdo por el que se establece la OMC. Es importante decir que
existe una excepcion que permite a la Conferencia Ministerial adoptar, sin otro proceso de
aceptacion formal, las enmiendas del Acuerdo sobre los ADPIC que satisfagan los requisi-
tos establecidos en el parrafo 2 del articulo 71 de este Gltimo acuerdo (articulo X.6). El ar-
ticulo 71.2 del Acuerdo sobre los ADPIC textualmente dispone: “...Las modificaciones que
sirvan meramente para ajustarse a niveles mas elevados de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual alcanzados y vigentes en otros acuerdos multilaterales, y que hayan
sido aceptadas en el marco de esos acuerdos por todos los Miembros de la OMC podran re-
mitirse a la Conferencia Ministerial para que adopte las medidas que corresponda de con-
formidad con lo dispuesto en el parrafo 6 del articulo X del Acuerdo sobre la OMC sobre
la base de una propuesta consensuada del Consejo de los ADPIC...”.

Il Ibidem, articulo X.4.

12 Ibidem, articulo X.3.

13 Ibidem, articulo X.5

14 Esta norma es aplicable tanto a las enmiendas sobre disposiciones del GATT, del
Acuerdo OTC, del Acuerdo MSF cuando no se afecten los derechos de otros miembros,
como de las enmiendas sobre disposiciones de las partes [, I y III del AGCS y de sus co-
rrespondientes Anexos. /bidem, parrafos. 3 y 5 del articulo X.
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Uno de los principales problemas con esta técnica es que es dificil lo-
grar la unanimidad requerida para algunas enmiendas. Prueba de ello es
que nunca se ha conseguido. Los miembros de la OMC son muy nume-
rosos y la exigencia del consenso implica que cada nacion puede vetar
una propuesta de enmienda. En el mejor de los casos, la iniciativa se ve-
ria reducida al minimo comun denominador de los distintos puntos de
vista que no necesariamente representaria un equilibrio adecuado de los
intereses comerciales y de proteccion ambiental.!> Otro problema es que
las enmiendas del GATT o de los Acuerdos OTC y MSF que modifican
los derechos y obligaciones de los miembros, asi como las relativas a las
Partes I, IT y III del AGCS o de sus correspondientes Anexos no obligan
a aquellos miembros que no las aceptan. Aunque en principio es posible
requerir a un miembro que no acepte una enmienda de estas caracteristi-
cas que abandone la organizacion si asi es decidido por el voto de las tres
cuartas partes de los miembros, es poco probable que de esta manera se
pueda forzar a los paises mas fuertes a aceptar una alteracion en sus de-
rechos y obligaciones, pues se correria el riesgo de afectar —e incluso
colapsar— el régimen del comercio internacional si alguno de los socios
comerciales mas importantes decide retirarse. No es extrafio, por lo tan-
to, que algunos autores como J. Jackson aseguren que los socios comer-
ciales mas influyentes tienen un derecho de veto de facto.'®

En cualquier caso, y pese a las dificultades que se presentan a la hora
de su adopcion, se debe reconocer que de ser necesarios cambios radica-
les en las normas de la OMC, sin duda la técnica de las enmiendas seria
la opcion mas apropiada. A continuacion exponemos dos opciones de
enmienda de distintos acuerdos que han sido propuestos por los miem-
bros de la OMC y por la doctrina con el fin de eliminar algunos de los
obstaculos que actualmente tienen las medidas comerciales aplicadas pa-
ra lograr los objetivos de algunos AMUMA.

B. La introduccion de una clausula de conflicto

Al igual que algunos paises, K. C. Kennedy afirma que el modelo del
articulo 104 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte

15 Jackson, J., “World Trade Rules and Environmental Policies: Congruence or Con-
flict?”, Washington & Lee Law Review, vol. 49, otofio de 1992, pp. 1270 y 1271.
16 Jackson, J., The World Trading System, 2a. ed., Londres, The MIT Press, 1997, p. 73.
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(TLCAN) podria ser utilizado en la OMC para clarificar su relacion con
los AMUMA.!7 Este acuerdo comercial, ademas de incorporar por refe-
rencia en su articulo 2101 las excepciones ambientales de los incisos b y
g del articulo XX del GATT,'8 contiene, en su articulo 104, una clausula
de conflicto que hace prevalecer sobre las disposiciones del TLCAN a
las obligaciones especificas en materia comercial de la Convencion sobre
el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y Fauna
Silvestres (CITES), el Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias
Agotadoras de la Capa de Ozono y el Convenio de Basilea sobre el Con-
trol de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y
su Eliminacion.!” Las obligaciones ambientales de estos acuerdos prevale-
ceran en la medida de la incompatibilidad siempre que sean, de las medi-
das razonablemente disponibles e igualmente eficaces para lograr el nivel
de proteccion deseado, las que presenten menor grado de incompatibili-
dad con las demas disposiciones del TLCAN.?0 Es claro entonces que se
trata de una clausula de conflicto condicionada al cumplimiento de lo
que en la OMC se conoce como la “prueba de necesidad” del inciso b del

17 Kennedy, K. C., “Why Multilateralism Matters in Resolving Trade-Environment
Disputes”, Widener Law Symposium Journal, vol. 7, primavera de 2001, pp. 65 y 66;
CCMA, La relacion entre las disposiciones del sistema multilateral de comercio y las
medidas comerciales adoptadas con fines ambientales, con inclusion de las adoptadas en
aplicacion de acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente — Comunicacion de Nue-
va Zeland, OMC Doc. WT/CTE/W/20, 15 de febrero de 1996, parrafo 22. Véase también
Kalderimis, D., “Problems of WTO Harmonization and the Virtues of Shields over
Swords”, Minnesota Journal of Global Trade, vol. 13, verano de 2004, p. 350.

18 El articulo 2101, bajo el rubro de Excepciones generales, en lo conducente textual-
mente dispone: “se incorporan a este Tratado y forman parte integrante del mismo el
Articulo XX del GATT y sus notas interpretativas... Las partes entienden que las medidas
a que se refiere el articulo XX b) del GATT incluyen medidas en materia ambiental nece-
sarias para proteger la vida o la salud humana, animal o vegetal, y que el articulo XX g)
del GATT se aplica a medidas relacionadas con la conservacion de recursos naturales no
renovables, vivientes o no”. Cfi. El articulo 2101 del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), firmado por los Estados Unidos México y Canada, publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de diciembre de 1993.

19 El TLCAN es un acuerdo comercial regional innovador en aspectos de proteccion
del medio ambiente. Entre otros puntos destacables esta la adopcion de un acuerdo paralelo
en materia ambiental que pretende compatibilizar la proteccion del medio ambiente con el
mantenimiento del nivel competitivo de los paises involucrados. Véase Moreno, 1. S. ef al.,
“Free Trade and the Environment: the NAFTA, the NAAEC, and Implications for the Fu-
ture”, Tulane Environmental Law Journal, vol. 12, primavera de 1999, pp. 405-478.

20 Jbidem, articulo 104.
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articulo XX del GATT, que se cumple igualmente s6lo si la medida
adoptada es, de las opciones existentes que permiten lograr el nivel de
proteccion deseado, la menos restrictiva para el comercio.?! Por otro la-
do, conviene decir que, aunque la lista de AMUMA del articulo 104 es ce-
rrada, en el sentido de que so6lo los acuerdos expresamente citados se bene-
fician de la clausula de conflicto, esto no quiere decir que no pueda ser
modificada. El propio articulo 104 expresamente dispone que si las partes
lo acuerdan por escrito otros AMUMA pueden ser afiadidos a la lista
existente.??

Aunque la mayor parte de las interacciones entre los AMUMA vy las
normas de la OMC caen en el ambito material regulado por el GATT, en
algunos casos, el ambito material de otros acuerdos comerciales como el
AGCS o el Acuerdo sobre los ADPIC pueden ser alcanzados y, por lo tan-
to, una enmienda del Acuerdo de Marrakech, al que se le podria anadir un
articulo V bis de contenido similar al articulo 104 del TLCAN, se propone
como la mejor opcion.?

No obstante, para solucionar toda la gama de interacciones negativas
entre los AMUMA vy el régimen del comercio internacional seria necesa-
rio algo mas que la mera incorporaciéon de una disposicion como el ar-
ticulo 104 del TLCAN al Acuerdo de Marrakech. J. H. Knox afirma, por
ejemplo, que una enmienda de este tipo no seria efectiva porque el ar-
ticulo 104 soluciona los conflictos con menores probabilidades de pre-
sentarse en la practica y que ademas son los menos controvertidos; es de-
cir, aquellos que versan sobre la aplicacion de una medida comercial
especifica incluida en un AMUMA entre dos partes vinculadas al acuer-

21 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Comunidades Europeas — Medidas que
afectan al amianto y a los productos que contienen amianto, OMC Doc. WT/DS135/R
del 18 de septiembre de 2000, p. 73. Informe del grupo especial que se ocupd del caso
Tailandia — Restricciones aplicadas a la restriccion de cigarrillos, GATT Doc. DS10/R,
adoptado el 7 de noviembre de 1990, parrafo 81. Informe del 6rgano de apelacion sobre
el asunto Corea — Medidas que afectan a las importaciones de carne vacuna fresca, re-
frigerada y congelada, OMC Doc. WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, adoptado el 10
de enero de 2001, parrafos, 162, 166 y 163.

22 Véase el parrafo 2 del articulo 104 del TLCAN.

23 CCMA, La relacién entre las disposiciones del sistema multilateral de comercio y
los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (AMUMA) — Comunicacion de Sui-
za, OMC Doc. WT/CTE/W/139, 8 de junio de 2000, parrafo 9.
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do ambiental y al TLCAN.>* De este modo quedarian sin resolver los
puntos mas controvertidos como son los posibles conflictos por la aplica-
cion de una medida comercial no especifica entre dos partes en un
AMUMA o bien los conflictos que involucren a miembros de la OMC
que no estan vinculados a los AMUMA..%

Por otro lado, la lista de AMUMA a los que es aplicable el articulo
104 es manifiestamente insuficiente para resolver las tensiones entre el
régimen del comercio internacional y el régimen del medio ambiente.
Una enmienda del Acuerdo de Marrakech que incorpore s6lo una lista de
AMUMA limitada como hace el articulo 104 podria, como ha advertido
J. Pauwelyn, ocasionar que se interpretara que las medidas adoptadas
con base en AMUMA no enlistados no prevalecen sobre las normas de la
OMC en caso de conflicto, siendo que, en algunos casos, la aplicacion de
las normas de derecho internacional publico pueden indicar que los
AMUMA son ley especial y prevalecen, o bien, que son una modifica-
cion inter se de las obligaciones comerciales.? Por lo tanto, seria necesa-
rio que los miembros de la OMC evitaran dejar fuera de la enmienda
propuesta a los AMUMA cuyos objetivos pueden verse impedidos por
las normas de la OMC. Mas atin, también seria necesario establecer una
serie de criterios que permitieran incorporar a la lista a futuros AMUMA
de incidencia comercial. Una opcion seria reproducir la exigencia de
unanimidad del articulo 104 del TLCAN de modo que so6lo un acuerdo
por escrito en donde conste el consentimiento de todas las partes permiti-
ria afiadir a la lista existente un AMUMA nuevo. No obstante, el requisi-

24 Knox, J. H., “The Judicial Resolution of Conflicts between Trade and the Environ-
ment”, Harvard Environmental Law Review, vol. 28, 2004, p. 18. Este autor también sos-
tiene que, en caso de que un conflicto de esta naturaleza llegara a un tribunal internacio-
nal, lo mas probable es que los jueces concluyeran que al vincularse al AMUMA que
exige la aplicacion de restricciones comerciales un miembro de la OMC ha suspendido
sus obligaciones comerciales en la medida en que sean éstas incompatibles o que, confor-
me a la doctrina de la /lex specialis, las restricciones especificas exigidas por el AMUMA
prevalecerian sobre los principios de no discriminacion de los acuerdos comerciales.

25 Idem.

26 Pauwelyn, J., “Recent Books on Trade and Environment: GATT Phantoms Still
Haunt the WTO”, European Journal of International Law, vol. 15, junio de 2004, pp.
589-590. Obviamente, los argumentos anteriores parten de la base de que otras normas
distintas a los acuerdos abarcados son derecho aplicable en la OMC, un tema sobre el
que, como hemos visto en el capitulo anterior, algunos autores no estan de acuerdo.



376 MEDIDAS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

to de unanimidad puede resultar ser un obstaculo efectivo para la actuali-
zacion de la lista de AMUMA.

Una segunda opcion seria el establecimiento ex ante de unas condicio-
nes que permitan identificar a los AMUMA que pueden beneficiarse de
la enmienda propuesta. Los paises miembros de la OMC han realizado
algunas recomendaciones para definir los AMUMA que podrian servir
para identificar las condiciones necesarias. Los siguientes criterios han
sido sugeridos: a) que tenga objetivos medioambientales; b) que esté
abierto a la participacion de todos Estados de la comunidad internacio-
nal; ¢) que sean documentos juridicamente vinculantes (en vigor o debi-
damente firmados y ratificados pero que aun no estan en vigor); d) con
participacion de tres partes como minimo, incluyendo los acuerdos re-
gionales, y con la participacion de un numero considerable de paises que
refleje los intereses de las principales partes en cuestion, a saber, partes
con intereses comerciales sustanciales, principales productores y consu-
midores, actuales y potenciales, de las mercancias afectadas; e) que estén
negociados bajo los auspicios de las Naciones Unidas o del PNUMA .27

Ahora bien, aunque el articulo 104 del TLCAN tiene sus debilida
des,”® como observa S. Charnovitz, el trato que proporciona a los
AMUMA es mejor que el que aporta actualmente el marco normativo de
la OMC.? Por lo tanto, una enmienda en el sentido descrito no debe ser
descartada a la ligera. Por otro lado, algunos Estados miembros de la
OMC han sugerido que las enmiendas, como técnica de modificacion de
las obligaciones comerciales, también podrian ser utilizadas para evitar

27 Para la propuesta de definicion de Acuerdo Multilateral del Medio Ambiente de la
UE, véase OMC Doc. (TN/TE/W/1) 21/03/2002; para la propuesta de Argentina OMC
Doc. (TN/TE/W/2) 23/05/2002, y para la propuesta de Japon, OMC Doc. (TN/TE/W/10)
3/10/2002.

28 Charnovitz, S., “The North American Free Trade Agreement: Green Law or Green
Spin”, Law and Policy in International Business, vol. 26, otofio de 1994, pp. 43-46.

29 Charnovitz, S., “Critical Guide to the WTO’s Report on Trade and Environment”,
Arizona Journal of International and Comparative Law, vol. 14, primavera de 1997, p.
377. En la misma linea de ideas Housman, R., “The North American Free Trade Agree-
ment’s Lessons For Reconciling Trade and the Environment”, Stanford Journal of Inter-
national Law, vol. 30, verano de 1994, p. 399.
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los posibles conflictos entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio
sobre la Diversidad Biologica (CDB).30

C. La enmienda a las excepciones de patentabilidad
del Acuerdo sobre los ADPIC

Como hemos tenido oportunidad de mencionar en capitulos anterio-
res, a los paises biodiversos les preocupa que los derechos de propiedad
intelectual (DPI) resultantes de la aplicacion del Acuerdo sobre los
ADPIC, particularmente las patentes, faciliten la apropiacion indebida de
los recursos genéticos o de los conocimientos tradicionales de las comu-
nidades indigenas o locales que estan protegidos por el CDB.3! Esta preo-
cupacion no es infundada, ya que se han dado diversos casos de empresas o
nacionales de paises desarrollados que han obtenido patentes respecto de su-
puestas “invenciones” que en realidad son, con mas o menos variaciones,
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas de los paises del
Sur.32 Como es sabido, las patentes conceden derechos de explotacion ex-
clusiva sobre los recursos y conocimientos objeto de la patente, limitando
asi su explotacion por terceros y, en algunos casos, el reparto justo y equita-
tivo de beneficios acordado en el CDB.3* Ademas, las patentes concedidas

30 Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB), hecho en Rio de Janeiro el 5 de
junio de 1992 (BOE, lo. de febrero de 1994, num. 27).

31 Ruiz, M., Intellectual Property Rights and Biodiversity: Processes and Synergies,
ICTSD-IUCN Background paper for Workshop on TRIPs and CBD: Global Biodiversity
Forum Cancun, México, del 5 al 7 de septiembre de 2003, p. 5; Conforto, D., “Traditio-
nal and Modern-Day Biopiracy: Redefining the Biopiracy Debate”, Journal of Environ-
mental Law and Litigation, vol. 19, 2004, pp. 357-396; Sarma, L., “Biopiracy: Twentieth
Century Imperialism in the Form of International Agreement”, Temple International and
Comparative Law Journal, vol. 13, 1999, pp. 107-136; Bender, E. K., “North and South:
The WTO, TRIPS, and the Scourge of Biopiracy”, Tulsa Journal of Comparative and
International Law, vol. 11, otofio de 2003, pp. 281-319.

32 Comentando sobre las patentes reivindicadas sobre la ciircuma, la coloquintida, el bas-
mati y la margosa véase Consejo de los ADPIC, Proteccion de la biodiversidad y de los co-
nocimientos tradicionales — La experiencia de la India, OMC Doc. WT/CTE/W/156,
IP/C/W/198, 14 de julio de 2000.

33 Jacoby, D. y Weiss, C., “Recognizing Property Rights in Traditional Biocultural
Contribution”, Stanford Environmental Law Journal, vol. 16, enero de 1997, p. 89; Sa-
frin, S., “Hyperownership in a Time of Biotechnological Promise: The International Con-
flict to Control the Building Blocks of Life”, American Journal of International Law,
vol. 98, octubre de 2004, pp. 645 y 646.
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fuera del territorio de un miembro con relacion a un recurso genético ori-
ginario de éste plantean la cuestion del posible conflicto con el principio
de la soberania sobre sus propios recursos genéticos reconocido por el
CDB.3* Mas aun, con frecuencia los DPI se conceden sin el consenti-
miento fundamentado previo del gobierno o de la comunidad tradicional
poseedores de los conocimientos sobre ese material en contra de lo dis-
puesto en el CDB.%

Las razones anteriores han llevado algunos miembros de la OMC ha pro-
poner la enmienda del parrafo 3 b) del articulo 27 del Acuerdo sobre los
ADPIC que establece que los miembros podran excluir de la patentabilidad
las plantas y los animales excepto los microorganismos, y los procedimien-
tos esencialmente bioldgicos para la produccion de plantas o animales, que
no sean procedimientos no bioldgicos o microbiologicos.?® La propuesta
consiste en enmendar esta disposicion con el objeto que los miembros de la
OMC tengan la obligacion, o la facultad, de exigir que los solicitantes de
patentes revelen, como condicion de patentabilidad: a) la fuente de los ma-
teriales genéticos utilizados en la invencidn; b) todos los conocimientos tra-
dicionales conexos que hayan utilizado en la invencion; ¢) prueba del con-
sentimiento fundamentado previo de la autoridad competente en el pais de
origen de los materiales genéticos, y d) prueba de un reparto justo y equita-
tivo de los beneficios.?” Otra alternativa propuesta por la India seria exigir
que se indiquen claramente la materia prima biologica y el pais de origen a
través de una enmienda del articulo 29 del Acuerdo sobre los ADPIC que
regula las condiciones impuestas a los solicitantes de patentes.’® Estados
Unidos ha manifestado su oposicion a una modificacion en el sentido ex-
puesto pues considera que los requisitos para identificar la fuente del recur-

34 Cfr. Los parrafos 1 y 2 del articulo 15 del CDB.

35 Ibidem, articulo lo.

36 Véase inciso b parrafo 3 del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC.

37 Consejo de los ADPIC, Examen del pdarrafo b) del articulo 27 — Comunicacion del
Brasil, OMC Doc. IP/C/W/228, 24 de noviembre de 2000, parrafo 25; Consejo de los
APIC, Acta de la reunion celebrada en el centro William Rappard del 18 al 22 de junio
de 2001, OMC Doc. IP/C/M/32, 23 de agosto de 2001, parrafo 128; Consejo de los
APIC, Acta de la reunion celebrada en el centro William Rappard los dias 19 y 20 de
septiembre de 2001, OMC Doc. IP/C/M/33, 2 de noviembre de 2001, parrafo 121.

38 Consejo de los ADPIC, Comunicacion de la India, OMC Doc. IP/C/W/195, 12 de
junio de 2000, parrafo 16; Consejo de los APIC, Acta de la reunion celebrada en el cen-
tro William Rappard del 7 y 8 de julio de 1999, OMC Doc. IP/C/M/24, 17 de agosto de
1999, parrafo 81.
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so genético en la aplicacion de las patentes seria “una pesadilla juridica y
administrativa”. Brasil, por su parte, opina que el cumplimiento de esos
requisitos es una necesidad de coherencia juridica entre dos acuerdos in-
ternacionales juridicamente vinculantes y no resultaria mas gravoso que
cualquier otro de los requisitos ordinarios de los procedimientos de soli-
citud de patentes que ya existen.?”

Los miembros de la OMC que consideran que las normas del régimen
del comercio internacional, en su forma actual, son suficientemente
abiertas y flexibles para acomodarse al criterio de apoyo mutuo entre los
AMUMA y la OMC como exige el objetivo del desarrollo sostenible,
perciben las enmiendas como algo innecesario y sugieren que una simple
aclaracion serviria para evitar malentendidos o errores de interpretacion
que puedan crear conflictos con los AMUMA.40

2. Las interpretaciones definitivas
de los acuerdos comerciales

Los paises miembros de la OMC, actuando en conjunto en los 6rganos
pertinentes, podrian adoptar una interpretacion definitiva del Acuerdo
General o de otros acuerdos comerciales que resuelvan algunas de las di-
ficultades impuestas al uso de las restricciones comerciales no proteccio-
nistas aplicadas para lograr los objetivos de los AMUMA. Respecto al
procedimiento podemos decir que la Conferencia Ministerial y el Conse-
jo General de la OMC tienen autoridad exclusiva para adoptar interpreta-
ciones de los acuerdos del Anexo I del Acuerdo por el que se establece la
OMC.#! Las interpretaciones de estos acuerdos deben basarse en una re-
comendacion del Consejo encargado de administrarlo y requiere el voto
de las tres cuartas partes de la totalidad de miembros de la OMC. Las in-

39 Consejo de los ADPIC, Examen del parrafo b) del articulo 27 — Comunicacién
del Brasil, OMC Doc. IP/C/W/228, 24 de noviembre de 2000, parrafo 27.

40 CCMA, La relacion entre las disposiciones del sistema multilateral de comercio y
los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (AMUMA) — Comunicacion de Sui-
za, OMC Doc. WT/CTE/W/139, 8 de junio de 2000, parrafo 9

41 Entre estos acuerdos se encuentran: el Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio (GATT), Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS),
Acuerdo sobre los ADPIC, el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fito-
sanitarias (MSF), y el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC).
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terpretaciones, por otro lado, no necesitan ser ratificadas por todos los
miembros para ser efectivas.*?

Con la técnica de la interpretacién definitiva no pueden realizarse
cambios radicales en las normas del sistema multilateral de comercio. El
limite del cambio se encuentra en el texto de la norma que se interprete.
Esto es asi ya que el articulo 2 del Acuerdo de Marrakech dispone que
las interpretaciones no deben utilizarse para menoscabar las disposicio-
nes en materia de enmiendas del articulo X.

Dado que aun existen algunas dudas sobre los limites del derecho
aplicable en la OMC, una interpretacién definitiva podria ser utilizada
para clarificar el sentido del articulo 7.1 del Entendimiento que rige la
solucion de diferencias (ESD).

A. Aclaracion de lo que debe entenderse
por derecho aplicable en el OSD de la OMC.

En capitulos anteriores hemos precisado que determinar el papel del
derecho internacional en las diferencias resueltas en la OMC no depende
de responder si es 0 no un régimen especial, sino de delimitar la jurisdic-
cion substantiva de su OSD y los limites de su derecho aplicable.** Aun-
que el articulo 7.1 del ESD no deja lugar a dudas que la jurisdiccion sub-
stantiva del OSD empieza y termina con los “acuerdos abarcados”, los
limites de su derecho aplicable no han sido claramente definidos.** Algu-
nos autores sostienen que el articulo 7.1 del ESD, al ordenar examinar la
diferencia a la luz de las disposiciones de los acuerdos abarcados que ha-
yan sido invocadas por las partes, no solo deja fuera al derecho interna-
cional de la competencia substantiva del OSD, sino también de su dere-

42 Articulo X.2 del Acuerdo por el que se establece la OMC.

43 Véase en este estudio el capitulo X. También véase el informe de la CDI, Frag-
mentacion del derecho internacional (AG Doc. N° 10 A/59/10), parrafo 316.

44 El articulo 7.1 del ESD textualmente dispone: “...El mandato de los grupos espe-
ciales sera el siguiente, a menos que, dentro de un plazo de 20 dias a partir de la fecha de
establecimiento del grupo especial, las partes en la diferencia acuerden otra cosa: Exami-
nar, a la luz de las disposiciones pertinentes (de los acuerdos abarcados) que hayan invo-
cado las partes en la diferencia, el asunto sometido al OSD por (nombre de la parte) en el
documento... y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o
dictar las resoluciones previstas en dicho acuerdo (dichos acuerdos)...”.
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cho aplicable. No obstante, existen también algunos autores que
afirman que el ESD no precisa en modo alguno cual sera el derecho apli-
cable y, por lo tanto, ninguna norma de derecho internacional esta a
priori excluida de tener efecto directo en la OMC.*¢

Los paises miembros de la OMC, actuando en conjunto en los 6érganos
pertinentes, podrian adoptar una interpretacion definitiva con el fin de
aclarar que el articulo 7.1 del ESD tnicamente establece los limites de la
competencia substantiva del OSD y no se refiere al derecho aplicable.
De este modo, los conflictos que surjan entre dos miembros de la OMC
por la aplicacién de una restriccion comercial para lograr los objetivos
de un AMUMA al que estan vinculados serian resueltos aplicando las
normas sobre conflictos normativos del derecho internacional publico.4
Asi, el OSD seria un vehiculo que permitiria velar por el cumplimiento

45 Trachtman, J., “The Domain of the WTO Dispute Resolution”, Harvard Interna-
tional Law Journal, vol. 40, niim. 2, primavera de 1999, p. 342; Marceau, G., “WTO
Dispute Settlement and Human Rights”, European Journal of International Law, vol. 13,
septiembre de 2002, p. 767; Zapatero, P., Derecho del comercio global, Madrid, Thom-
son Civitas, 2003, p. 72.

46 Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International Law: How WTO Law Re-
lates to Other Rules of International Law, Reino Unido, Cambridge University Press,
2003, p. 465; Bartels, L., “Applicable Law in the WTO Dispute Settlement Proceedings”,
Journal of World Trade, vol. 35, nim. 3, junio de 2001, p. 505; Palmeter, D. y Mavroi-
dis, P., “The WTO Legal System: Sources of Law”, American Journal of International
Law, vol. 92, nim. 3, 1998, p. 399.

47 En esta linea de ideas, G. Marceau sugiere enmendar el Entendimiento que rige la
solucion de diferencias utilizando como modelo la Carta de la Habana con la finalidad de
hacer posible que se acuda a la Corte Internacional de Justicia en las diferencias que im-
pliquen conflictos normativos entre las normas de la OMC y otras obligaciones interna-
cionales como los AMUMA. La referencia a la Corte Internacional de Justicia podria re-
querir una enmienda del articulo 23 del ESD que dispone que el Organo de Solucién de
Diferencias (OSD) es el unico mecanismo que puede ser utilizado por los miembros para
hacer frente a las violaciones de los distintos acuerdos comerciales administrados por la
OMC. G. Marceau observa que, ya que el OSD puede aplicar y hacer cumplir sélo las
disposiciones de la OMC (los acuerdos abarcados), se podria decir que la Corte Interna-
cional de Justicia es el mejor foro internacional para resolver ciertas diferencias en donde
resultan aplicables otras obligaciones internacionales que no se encuentran dentro de los
acuerdos abarcados. La autora de la propuesta opina que, al menos en estas circunstan-
cias, la Corte Internacional de Justicia podria pronunciar una opinién no vinculante (con-
sultiva) sobre la relacion de las normas OMC y las disposiciones de otros tratados. Mar-
ceau, G., “A Call for Coherence in International Law: Praises for Prohibition against
“Clinical Isolation” in the WTO Dispute Settlement”, Journal of World Trade, vol. 33,
num.5, octubre de 1999, p. 143.
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del principio de pacta sunt servanda.*® En otras palabras, evitaria que la
OMC fuera utilizada por los Estados miembros para ignorar sus compro-
misos internacionales asumidos en otros foros, como los AMUMA, frac-
turando asi la unidad del derecho internacional.*

Ahora bien, esto en ningn caso quiere decir que el OSD de la
OMC seria dotada de una jurisdiccion substantiva general en la que
seria exigible cualquier norma de derecho internacional, ya que la
competencia jurisdiccional seguiria estando limitada a los acuerdos
abarcados y no se veria alterada por la interpretacion definitiva. Ya
hemos mencionado anteriormente que otras normas de derecho inter-
nacional unicamente podrian ser consideradas por el OSD en la medi-
da en que fueran parte de los argumentos de la parte demandada y en
caso de prevalecer frente a las normas de la OMC la Gnica consecuen-
cia es que estas ultimas no serian aplicadas.>®

Si bien es verdad que la aclaracion del articulo 7.1 del ESD en el
sentido propuesto permitiria, a diferencia del mandato de la Ronda del
Desarrollo, solucionar los conflictos entre Estados miembros por la
aplicacion medidas autorizadas pero no especificas, también es cierto
que, al igual que el mandato de la Ronda del Desarrollo, la interpreta-
cién propuesta no aporta soluciones a las interacciones negativas que
puedan resultar por la aplicacién de restricciones comerciales a miem-
bros de la OMC no vinculados a un AMUMA, ya que las normas so-
bre conflicto reconocen el principio pacta tertiis que dispone que una
tratado internacional no crea derechos y obligaciones para los Estados
sin su consentimiento.’! Por lo tanto, una interpretacion definitiva de
otras disposiciones del Acuerdo General podria ser una opciéon mas
adecuada para abordar estas cuestiones.

48 Este principio codificado en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados (CVDT) establece que todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe. UN. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
U.N.T.S. 331, entro en vigor el 27 de enero de 1980.

49 Pauwelyn, J., Conflict of Norms in Public International Law..., cit., nota 46, p. 38
y 475.

50 Véase en este estudio el capitulo X.

51 Cfy. Articulo 34 de la CVDT.
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B. La interpretacion definitiva de los articulos
Il y XX del GATT

Hemos mencionado antes que el principal problema al que tienen que
hacer frente las medidas comerciales establecidas en los AMUMA con el
Sistema Multilateral de Comercio es que los examenes de legalidad fruto
de la interpretacion de las disposiciones del Acuerdo General no reflejan
una voluntad real por distinguir las medidas comerciales proteccionistas
de aquéllas que no lo son.’? Esto puede dar lugar a que una medida apli-
cada para lograr los objetivos de un AMUMA a través de instrumentos
comerciales no discriminatorios ni proteccionistas sea declarada incom-
patible con las obligaciones comerciales del Acuerdo General. Los ar-
ticulos Il y XX del GATT admiten una interpretacion amplia de sus tér-
minos que permitiria corregir algunas deficiencias que en los exdmenes
de legalidad produce la interpretacion de estas disposiciones. En ese sen-
tido podria adoptarse una interpretacion definitiva del concepto “produc-
to similar” en la que se disponga con claridad que dos productos seran
similares si comparten ciertas caracteristicas importantes para el propdsi-
to de comparacion.>® Tratdndose de la interpretacion del articulo 111, el
proposito de comparacion, como lo ha indicado el 6rgano de apelacion,
queda establecido en su primer parrafo que prohibe el proteccionismo.>
Esta interpretacion del concepto “producto similar” permitiria la discri-
minacion entre productos que difieren Gnicamente en sus efectos en el
medio ambiente. En otras palabras, un producto que contamina y otro
que no lo hace, aunque compartan otras caracteristicas, no serian produc-
tos similares de modo que la discriminacion entre ellos estaria permitida
por el articulo II1.

52 Chang, H., “An Economic Analysis of Trade Measures to Protect the Global Envi-
ronment”, The Georgetown Law Journal, vol. 83, niim. 6, julio de 1995, p. 2209.

53 Hudec, R., “GATT/WTO Constrains on National Regulation: Requiem for an
“Aim and Effects” Test”, The International Lawyer, vol. 32, num. 3, otofio de 1998, p.
627. Howse, R. y Regan, D., “The Product/Process Distinction — An Illusory Basis for
Disciplining *Unilateralism’ in Trade Policy”, European Journal of International Law,
vol. 11, nim. 2, 2000, pp. 260 y 261.

54 Véase informe del 6rgano de apelacion en el caso Comunidades Europeas — Medi-
das que afectan al amianto y a los productos que contienen amianto, OMC Doc.
WT/DS135/AB/R del 12 de marzo de 2001, p. 41.
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Ahora bien, la interpretacion anterior podria ir acompafiada de una in-
terpretacion definitiva de la prohibicion a las medidas fiscales y regla-
mentarias que son utilizadas “de forma que se proteja a la produccion na-
cional” establecida en el primer parrafo del articulo III. En ese sentido
convendria aclarar que el examen del proteccionismo debe hacerse a tra-
vés del analisis de la evidencia objetiva del propdsito normativo.>

Por otro lado, las condiciones del preambulo del articulo XX podrian
verse beneficiadas por la adopcion de una interpretacion definitiva que
aporte claridad a la oscuridad de sus términos. En primer lugar, podria
adoptarse una interpretacion definitiva en las que se establezca que el re-
curso a las excepciones generales se encuentra limitado a los objetivos
de orden publico expresamente sefialados en los incisos de la a a la j del
articulo XX, y condicionado a que se cumplan los parametros estableci-
dos en la clausula introductoria.’® Actualmente, el 6érgano de apelacion
considera que el uso de las excepciones no debe afectar los derechos de
los miembros en virtud de normas como el articulo XI.>” En segundo lu-
gar, podria adoptarse una interpretacion definitiva del preambulo del ar-
ticulo XX en donde se establezca que para evaluar cuando una medida
da lugar a una “discriminacion injustificable entre paises en los que pre-
valezcan las mismas condiciones” es necesario tener en cuenta si el trato
diferente entre paises se refiere al objetivo de politica de la excepcion
aplicable del articulo XX.’® Actualmente, no existe ningtn estandar claro
para determinar cuando una medida se encuentra justificada a la luz del
preambulo del articulo XX.

55 Hudec, R., “GATT/WTO Constrains on National Regulation...”, cit., pp. 631 y
632. También Regan, D., “Regulatory Purpose and “Like Products” in Article I11:4 of the
GATT (With Additional Remarks on Article 111:2)”, Journal of World Trade, vol. 36,
num. 3, junio de 2002, pp. 458-464.

56 Mcrae, D., “GATT Article XX and the WTO Apellative Body”, en Brockers, M. y
Quick, R. (eds.), New Directions in International Economic Law, Gran Bretafia, Kluwer
Law International, 2000, p. 230.

57 Véase por ejemplo informe del 6rgano de apelacion del caso Estados Unidos —
Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del camaron,
OMC. Doc. WT/DS58/AB/R, del 12 de octubre de 1998, parrafo 156. En consecuencia,
siempre que se invoca una excepeion es posible negar los beneficios del articulo XX preci-
samente porque la medida incumple las obligaciones de las que pretende excepcionarse.

58 Gaines, S., “The WTO's Reading of the GATT Article XX Chapeu: A Disguised
Restriction on Environmental Measures”, University of Pennsylvania Journal of Interna-
tional Economic Law, vol. 22, invierno de 2001, p. 780.
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Al igual que el Acuerdo General, existen otras normas que podrian
beneficiarse de una interpretacion definitiva con el fin de facilitar el apo-
yo mutuo entre la OMC y los AMUMA.

C. La interpretacion definitiva del Acuerdo
sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
y del Acuerdo sobre Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias

El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) concede a
los miembros de la OMC el derecho a tomar medidas comerciales res-
trictivas para proteger ciertos “objetivos legitimos” como la proteccion
de la salud o seguridad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal o
del medio ambiente.”® Siempre que un reglamento técnico se elabore,
adopte o aplique para alcanzar uno de estos objetivos y ademas esta en
conformidad con las normas internacionales pertinentes, se presumird, a
reserva de impugnacion, que no crea un obstaculo innecesario al comer-
cio internacional.®?

F. Biermann asegura que la Conferencia Ministerial podria interpretar
esta disposicion en una forma tal que las normas de ciertos acuerdos
multilaterales de proteccion ambiental puedan ser considerados —hasta
el punto que contengan regulaciones técnicas o estdndares— como estan-
dares internacionales en el contexto del Acuerdo OTC.%' De este modo,
las medidas comerciales adoptadas para apoyar los objetivos de protec-
cion ambiental de un AMUMA se presumiran —a reserva de impugna-
cion— que no crean un obstaculo innecesario al comercio internacio-
nal.?

El Acuerdo OTC define los “obstaculos innecesarios” para el comer-
cio como aquéllos que restringen el comercio mas de lo necesario para

59 El articulo 2.2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) fue la
primera disposicion del régimen del comercio internacional en donde se hace mencidon
explicita de la proteccion del medio ambiente.

60 Jbidem, articulo 2.5.

61 Biermann, F., “The Rising Tide of Green Unilateralism in World Trade Law:
Options for Reconciling the Emerging North and South Conflict”, Journal of World Tra-
de, vol. 35, num. 3, junio de 2001, pp. 442 y 443.

62 Véase el articulo 2.5 del Acuerdo sobre OTC.



386 MEDIDAS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

alcanzar el objetivo legitimo pretendido, destacando que se deben tomar
en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo.%® Ahora bien, esta defini-
cion del Acuerdo OTC de lo que constituye un “obstaculo innecesario
para el comercio” es muy similar a la interpretacion que los grupos espe-
ciales y el 6rgano de apelacion han realizado de la expresion “relativa a
la conservacion de recursos” del inciso g del articulo XX del Acuerdo
General®. Por lo tanto, en caso de que sea cuestionada ante el OSD, la
legalidad de alguna medida comercial adoptada para la proteccion de re-
cursos naturales agotables de conformidad con un AMUMA se podria
invocar el inciso g del articulo XX para justificarla provisionalmente. En
cualquier caso, la medida aun tendria que ser examinada para determinar
si, ademas de estar justificada provisionalmente en el inciso g del articu-
lo XX, también cumple con las condiciones establecidas en la clausula
introductoria.

De forma similar, el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanita-
rias y Fitosanitarias (MSF) podria ser objeto de una interpretacion defi-
nitiva que ayude a equilibrar los intereses comerciales y ambientales
dentro de la OMC®. Esto podria lograrse a través de la adopcion de una
interpretacion definitiva del articulo 3.2, que establece que las medidas
sanitarias o fitosanitarias que estén en conformidad con normas, directri-
ces o recomendaciones internacionales son necesarias para proteger la
salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los ve-
getales, y se presumird que son compatibles con las disposiciones perti-
nentes del presente Acuerdo y del GATT de 1994. Por lo tanto, la Confe-
rencia Ministerial podria adoptar una interpretacion definitiva del
articulo 3.2 del Acuerdo MSF con la finalidad de permitir que las medi-

63 Jbidem, articulo 2.2.

64 El 6rgano de apelacion interpreto que la condicion de ser “relativa a” como lo dis-
pone el inciso g articulo XX queda cubierta si se determina que en el caso existia “una
auténtica y estrecha relacion entre medios y fines”. Véase informe el 6rgano de apelacion
que se ocup6 de revisar el caso Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones..., op. cit., parrs. 136 y 141. Los grupos especiales habian inter-
pretado el termino “relativa a” la conservacion de recursos exigiendo que la medida en
cuestion estuviera destinada principalmente a tal conservacion. Véase, por ejemplo, el in-
forme del grupo especial que se ocupd del caso Canada — Medidas aplicadas a las expor-
taciones de arenque y salmoén sin elaborar, GATT Doc. BISD 35S/109, adoptado el 22 de
marzo de 1988, parrafos 4.6 y 4.7.

65 Biermann, F., “The Rising Tide of Green Unilateralism...”
443.

i

, cit., nota 61, pp. 442 y
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das sanitarias y fitosanitarias prescritas por ciertos AMUMA sean consi-
deradas normas, directrices o recomendaciones internacionales.®® De es-
te modo, las medidas que fueran adoptadas para apoyar los objetivos
de este tipo de acuerdos cumplirian la prueba de necesidad del Acuerdo de
MSF y del inciso b del articulo XX del GATT.

En cualquier caso, parece haber una restriccion crucial en la libertad
de la Conferencia Ministerial para interpretar el Acuerdo MSF, porque
esto puede interferir con el texto del tratado y, por lo tanto, seria equipa-
rable a una enmienda del derecho de la OMC. En un caso asi, la interpre-
tacion definitiva seria imposible. Este podria ser el caso de los acuerdos
multilaterales que autorizaran medidas sanitarias sin suficiente evidencia
cientifica, o cuando contradicen los estandares, recomendaciones y li-
neas directrices establecidas en la Comision del Codex Alimentarius, la
Oficina Internacional de Epizootias y las organizaciones internacionales
y regionales competentes que operan en el marco de la Convencion
Internacional de Proteccion Fitosanitaria, que han sido definidas como
estandares internacionales por el Acuerdo MSF.¢7

Partiendo de la base de que la relacion entre las normas de la OMC y
los AMUMA es relativamente nueva, algunos Estados afirman que, antes
de adoptar medidas definitivas, conviene adoptar un enfoque prudente.
Estos paises observan que no puede conocerse de antemano el caracter de
las medidas comerciales que se incluiran en el futuro en los AMUMA y
debera transcurrir mucho tiempo antes de que se conozcan todas las conse-
cuencias de la acomodacion de las medidas comerciales de los AMUMA
en el sistema multilateral de comercio. Por lo tanto, prevén que la adop-
cion de exenciones es preferible a las enmiendas y a las interpretaciones
definitivas debido a que su caracter temporal permitiria volver a analizar la
cuestion en el futuro.®

66 [bidem, pp. 442-444.

67 Véase el articulo 2.2 en conexion con el anexo 3 del Acuerdo sobre la Aplicacion
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

68 CCMA, La relacién entre las disposiciones del sistema multilateral de comercio y
las medidas comerciales adoptadas con fines ambientales, con inclusion de las adopta-

das en aplicacion de acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (AMUMA) — Pro-
puesta de la ASEAN, OMC Doc. WT/CTE/W/39, 24 de julio de 1996, parrafo 39.
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II. LAS EXENCIONES O MODIFICACIONES DE OBLIGACIONES
COMERCIALES DE ALCANCE LIMITADO

Los miembros de la OMC pueden lograr exenciones de las obligacio-
nes comerciales que dificultan el logro de objetivos de proteccion am-
biental de los AMUMA. Esta puede ser una técnica valida para modifi-
car, con efectos inmediatos, algunas disposiciones del GATT con el fin
de permitir el uso de restricciones comerciales en este contexto.

1. Las exenciones (waiver) de las obligaciones comerciales

Entre otras cuestiones, el articulo IX del Acuerdo por el que se esta-
blece la OMC regula el procedimiento por el cual se tramitan las exen-
ciones. En el parrafo 3 esta disposicion establece que en circunstancias
excepcionales la Conferencia Ministerial podra decidir eximir a un
miembro de alguna obligacion derivada de los acuerdos del Anexo 1.9°
Las solicitudes de exenciones deberan presentarse con arreglo a la practi-
ca de adopcion de decisiones por consenso. Si no se llegara a un consen-
so, toda decision se adoptara por tres cuartos de los miembros. Este tipo
de solicitudes deben ser presentadas ante el Consejo que administre el
acuerdo en cuestion, que por su parte, una vez recibida la solicitud, debe-
ra enviar un informe a la Conferencia Ministerial. El parrafo 4 del articu-
lo IX establece que cualquier exencion concedida debe especificar las
circunstancias excepcionales que la justifican y debe fijarse un término
de expiracion. Las exenciones se someten a examen de la Conferencia
Ministerial por lo menos una vez al afio. La Conferencia Ministerial,
después del examen, podra prorrogar, modificar o dejar sin efecto la
exencion. Las decisiones relativas a las exenciones no precisan ser ratifi-
cadas por todos los miembros de la OMC.70

Los miembros de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico
(ASEAN por sus siglas en inglés) han propuesto la tramitacion ex post y
caso por caso de una exencion plurianual cuando algunas normas de la

69 Las decisiones de conceder una exencion respecto de una obligacion sujeta a un
periodo de transicién o a un periodo de aplicacioén escalonada que el miembro solicitante
no haya cumplido al final del periodo correspondiente se adoptaran inicamente por con-
senso.

70 Articulos IX. 3 y IX.4 del Acuerdo por el que se establece la OMC.
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OMC pudieran verse vulneradas por la aplicacion de medidas comercia-
les especificas previstas en un AMUMA.”! En principio, tanto las medi-
das aplicadas entre partes en un AMUMA como las aplicadas contra pai-
ses que no sean partes en ¢l podrian ser tomadas en cuenta para una
exencion. Ademas, en la medida en que se satisfagan los dos requisitos
basicos para la concesion de una exencion, a saber, las “circunstancias
excepcionales” y los “términos y condiciones”, la exencion podria ser
prorrogada anualmente hasta que quedara sin efecto.””> En ese sentido
conviene observar que esta propuesta considera que Unicamente las me-
didas especificas previstas en un AMUMA requieren atencion especial
en el marco del sistema multilateral de comercio y, por lo tanto, s6lo és-
tas pueden ser consideradas ‘“circunstancias excepcionales” para los
efectos de la concesion de una exencion.”

Los paises de la ASEAN aseguran que la necesidad de lograr una de-
cision mayoritaria para la concesion de una exencion garantiza que el
AMUMA satisface el requisito basico de ser un verdadero acuerdo mul-
tilateral, ya que una decision de ese tipo indicaria la amplia participacion
de los miembros en un AMUMA. Este enfoque permite evitar establecer

71 CCMA, La relacién entre las disposiciones del sistema multilateral de comercio y
las medidas comerciales adoptadas con fines ambientales, con inclusion de las adopta-
das en aplicacion de Acuerdos Multilaterales sobre el Medio Ambiente (AMUMA) — Pro-
puesta de la ASEAN, OMC Doc. WT/CTE/W/39, 24 de julio de 1996, parrafo 39. Otros
miembros han propuesto que se establezcan una serie de criterios ex ante que de ser cum-
plidos por una medida comercial adoptada en el contexto de un AMUMA garantizarian
la concesion de una exencion. Véase CCMA, La relacion entre las disposiciones del sis-
tema multilateral de comercio y las medidas comerciales adoptadas con fines ambienta-
les, con inclusion de las adoptadas en aplicacion de acuerdos multilaterales sobre el me-
dio ambiente — Comunicacion de Nueva Zelanda, OMC. Doc. WT/CTE/W/20, 15 de
febrero de 1996, parrafo 21. R. Hudec aporta una tercera alternativa para el uso de las
exenciones al sostener que esta técnica puede servir para evitar las tensiones producidas
por las restricciones al comercio aplicadas extraterritorialmente. Antes de la adopcion de
una medida de este tipo, el profesor Hudec sugiere que, el pais interesado deberia solici-
tar una exencion de sus obligaciones comerciales con las que podria entrar en conflicto la
medida. Hudec, R., “GATT Legal Restraints on the Use of Trade Measures Against Fo-
reign Environmental Practices”, en Bhagwati, J. y Hudec, R. (eds.), Fair Trade and Har-
monization: Prerequisites for Free Trade?, vol. 11, Legal Analysis, Cambridge Massa-
chusetts, The MIT Press, 1996, p. 153.

72 Ibidem, parrafo 17.

73 Ibidem, parrafo 18
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una definicion de AMUMA, prevista en la mayoria de las otras propues-
tas realizadas al Comité de Comercio y Medio Ambiente (CCMA).7*

Algunos autores critican el uso de esta técnica en el contexto que nos
ocupa, toda vez que el caracter de exencion parece colocar a los intereses
ambientales por debajo de los comerciales.” En cualquier caso, las exen-
ciones s6lo pueden proporcionar soluciones temporales al conflicto co-
mercio-medio ambiente, ya que estan sujetas a un término de expira
cion.”® Adicionalmente, cuando por los efectos de una exencion concedi-
da un miembro considere que la ventaja resultante para ¢l del Acuerdo
General se halla anulada o menoscabada podra acogerse a las disposicio-
nes del articulo XXIII del GATT de 1994, desarrolladas y aplicadas en
virtud del ESD.”” Evidentemente, las soluciones a largo plazo precisaran
enmiendas formales de las normas de la OMC.

2 La modificacion de obligaciones derivadas
de los acuerdos comerciales mediante
acuerdos bilaterales o multilaterales

Ya hemos mencionado antes en este estudio que, como consecuencia
de que entre las normas del derecho internacional publico no existe jerar-
quia —con la excepcion del ius cogens—, es posible que los Estados a
través de la celebracion de tratados internacionales desvien, inhabiliten o
substituyan obligaciones internacionales previamente contraidas.”® Ubi-
candonos en el contexto de la OMC, es posible que los Estados miem-
bros celebren acuerdos internacionales que de alguna manera modifiquen
los compromisos asumidos en los acuerdos comerciales.” Estas modifi-
caciones, como han sugerido algunos miembros de la OMC y parte de la
doctrina, podrian tener por finalidad facilitar el apoyo mutuo entre las

74 Ibidem, parrafo 20

75 Véase Demaret, P., “Trems, Multilateralism, Unilateralism and the GATT”, en Ca-
meron, J. et al. (eds.), Trade and Environment:The Search for Balance, vol. 1, Londres,
Cameron May Ltd., 1995, p. 66.

76 Articulo IX. 4 del Acuerdo por el que se establece la OMC.

77 Cfr. parrafo 3 del Entendimiento relativo a las exenciones dimanantes del GATT.

78 Véase articulo 30 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N.
Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 UN.T.S. 331, entr6 en vigor el 27 de enero de 1980.

79 Ibidem, articulo 41.
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normas de la OMC y los AMUMA®. Cabe apuntar que esta técnica ha
sido ya utilizada con éxito en el régimen del comercio internacional para
modificar algunas obligaciones en materia de subvenciones y antidum-
ping 8! Tales acuerdos, por su puesto, solo obligarian a los miembros de
la OMC que voluntariamente decidieran vincularse a ellos.

La OMC podria servir de foro institucional para la negociacion de este
tipo de acuerdos. El Acuerdo de Marrakech expresamente asi lo reconoce,
ya que dispone que la OMC sera el foro para las negociaciones entre sus
Miembros acerca de sus relaciones comerciales multilaterales en asuntos
tratados en el marco de los acuerdos incluidos en los Anexos I y de marco
para la aplicacion de los resultados de tales negociaciones, segiin decida la
Conferencia Ministerial 3> No obstante, nada impide que las negociaciones
tengan lugar en otros foros si los miembros asi lo prefieren.®?

Como sugiere J. Pauwelyn, este tipo de acuerdos podrian contener
compromisos entre distintos miembros que les impidiera invocar los ar-
ticulos III y XI del Acuerdo General en relacion a ciertas restricciones
comerciales adoptadas en el marco de un AMUMA que consideran justi-
ficadas, pero que temen que no lograrian satisfacer las condiciones del
articulo XX, segun las estrictas interpretaciones que de sus términos rea-
lizan los grupos especiales y el 6rgano de apelacion.?* De esta manera,
entre miembros signatarios el acuerdo podria regular el uso de los instru-
mentos comerciales para proteger el medio ambiente. En ese sentido, la
efectividad del acuerdo aumentaria en proporcion directa con el niimero
de miembros que decidieran formar parte del mismo.

Uno de los principales problemas con esta técnica es que los paises
miembros de la OMC que no sean partes en el Acuerdo especifico po-
drian, con fundamento en la clausula de la nacidon mas favorecida del ar-
ticulo I del Acuerdo General, demandar que los beneficios que otorga el
acuerdo a los miembros signatarios les sean también concedidos aunque

80 CCMA, La relacion entre las disposiciones del sistema multilateral de comercio y
las medidas comerciales adoptadas con fines ambientales, con inclusion de las adopta-
das en aplicacion de acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente - Comunicacion de
Nueva Zelanda, OMC. Doc. WT/CTE/W/20, 15 de febrero de 1996.

81 Jackson, J., The World Trading System..., cit., nota 16, p. 69.

2 Articulo II1.2 del Acuerdo por el que se establece la OMC.

83 Jackson, J., “World Trade Rules and Environmental Policies...”, cit., nota 15, p. 1274.

4 Pauwelyn, J., “The Role of Public International Law in the WTO: How Far Can
We Go?”, American Journal of International Law, vol. 95, nim. 3, julio de 2001, p. 548.
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no sean partes en el acuerdo. Esto es lo que la doctrina conoce como el
problema del “beneficiario sin contrapartida” (free rider).

Ahora bien, esta opcion, para que sea considerada valida, debera satisfa-
cer los requisitos que exige el articulo 41 de la CVDT que regula las modi-
ficaciones inter se de obligaciones convencionales.®> Por un lado, como tu-
vimos oportunidad de mencionar en capitulos anteriores, el GATT no
contiene disposiciones que prohiban la firma de acuerdos inter se.3¢ Por otro
lado, los acuerdos inter se celebrados entre miembros de la OMC dificil-
mente pueden afectar el goce de los derechos de terceros Estados, ya que
unicamente modifican las relaciones entre los paises firmantes.?” Por ultimo,
las obligaciones contenidas en los acuerdos de la OMC generalmente pue-
den reducirse a obligaciones reciprocas.®® Esto se debe a que, a diferencia
de las obligaciones integrales cuyo incumplimiento perjudica a todos los
paises que sean partes en el acuerdo, las obligaciones reciprocas prevén un
intercambio de prestaciones, en donde el incumplimiento de una parte afecta
solo a la parte con la que se encuentre en relacion de reciprocidad.?® De este
modo, es dificil que los supuestos mencionados constituyan alguna modifi-
cacion incompatible con la consecucion efectiva del objeto y fin del trata-
do de la OMC en su conjunto.

85 Esta norma dispone que dos o mas partes en un tratado multilateral podran cele-
brar un acuerdo que tenga por objeto modificar otro tratado en sus relaciones mutuas, si
la posibilidad de tal modificacion no esta prohibida y a condicion de que no se afecte el
disfrute de los derechos que a las demads partes correspondan en virtud del tratado —en
este caso serian todos los acuerdos administrados por la OMC— ni al cumplimiento de
sus obligaciones y no se refiera a ninguna disposicion cuya modificacion sea incompati-
ble con la consecucion efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto. Cfr. articu-
lo41.1a)y b):i)yii)dela CVDT.

86 Los acuerdos inter se son aquellos en los que dos o mas partes en un tratado multilate-
ral celebran un acuerdo que tenga por objeto modificar otro tratado en sus relaciones mutuas.

87 De hecho, la celebracion de una acuerdo inter se podria beneficiar —pero no afec-
tar— a otros miembros de la OMC. En el caso de que un acuerdo entre dos miembros
otorgara preferencias comerciales, éstas deberan hacerse extensivas al resto de los miem-
bros de la OMC por virtud de la clausula de la nacién mas favorecida del articulo 1.

88 Petersmann, E., “The WTO Constitution and the Millennium Round”, en Broc-
kers, M. y Quick, R. (eds.), New Directions in International Economic Law, The Hague,
Kluwer Law International, 2000, p. 123.

89 Véase Casanovas, O., “Unidad y Pluralismo en Derecho Internacional Publico”,
Cursos euromediterraneos bancaja de derecho internacional, vol. 11, 1998, p. 106.

90 Pauwelyn, J. “The Role of Public International Law in the WTO...”, cit, nota 84, p.
549.
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III. LA ADOPCION DE LiNEAS DIRECTRICES

Las lineas directrices son instrumentos de soft law®! y, por lo tanto, no
son vinculantes, de tal suerte que pueden ser utilizados por los paises
miembros de la OMC para abordar sin oposicidon un espectro mas amplio
de consideraciones ambientales de lo que seria posible si las recomenda-
ciones fueran obligatorias. Asi pues, en la OMC se podria negociar la
adopcion de lineas directrices de observancia voluntaria para animar a
los miembros a seguir ciertas practicas en la aplicacion de restricciones
comerciales de los AMUMA, con el fin de evitar los conflictos con las
obligaciones comerciales.

Para la adopcion de lineas directrices se debe seguir el procedimiento
establecido en el articulo IX del Acuerdo de Marrakech que versa sobre
la adopcidn de decisiones en el marco de la OMC. Esta disposicion esta-
blece que en la OMC las decisiones se adoptaran por consenso siguiendo
la practica del GATT de 1947. Cuando el consenso no se logre se some-
tera a votacion la adopcion de la decision. En las reuniones de la Confe-
rencia Ministerial y del Consejo General, cada miembro de la OMC ten-
dra un voto y las decisiones se adoptaran por mayoria, salvo disposicion
en contrario.”?

Como veremos a continuacién a través de dos propuestas que han rea-
lizado dos miembros de la OMC al CCMA, los compromisos voluntarios
que pueden adoptarse a través de esta técnica podrian ser de contenido
sustantivo, por ejemplo, una directriz interpretativa que sirva de orienta-
cién para examinar la compatibilidad entre la aplicacion de las medidas
comerciales adoptadas en aplicacion de los AMUMA vy los acuerdos co-
merciales de la OMC, o de caracter procedimental, por ejemplo, estable-
ciendo un mecanismo consultivo voluntario al que puedan recurrir las
partes antes de aplicar una restriccion comercial.

91 Sobre el concepto soft law véase Boyle, A., “Some Reflections on the Relationship
of Treaties and Soft Law”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 48, parte
4, octubre de 1999, pp. 901-913. También Chinkin, C., “The Callenge of Soft Law: De-
velopment and Change in International Law”, International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 38, 1989, pp. 850-866.

92 Articulo IX del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio.
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1. Una directriz interpretativa para examinar
la compatibilidad de las medidas comerciales
multilaterales con las normas de la OMC

En 1996, los representantes de Japon propusieron al CCMA de la OMC
la adopcién de una directriz interpretativa no vinculante para facilitar que
las medidas comerciales adoptadas en aplicacion de los AMUMA sean
compatibles con las normas de la OMC.?* En esencia, estas directrices po-
drian servir de orientacion para examinar la compatibilidad entre la aplica-
cion de las medidas comerciales adoptadas en aplicacion de los AMUMA y
los acuerdos comerciales de la OMC estableciendo, por un lado, algunos
criterios que deben contener los AMUMA vy, por otro lado, ciertos linea-
mientos para facilitar que las medidas adoptadas sean consideradas compati-
bles en este contexto.

En el primer caso, es decir, los criterios sugeridos para los AMUMA,
se propuso que se tenga en cuenta si éste: i) esta abierto a la participa-
cion de cualquier pais que comparta su objetivo ambiental; ii) refleja,
mediante la participacion adecuada, los intereses de las principales partes
interesadas, a saber, partes que tengan intereses comerciales sustanciales,
principales productores y consumidores, actuales y potenciales, de los
productos afectados; iii) prevé concretamente el uso de medidas comer-
ciales, cuyo contenido se define con claridad, y cuyos procedimientos y
condiciones de aplicacion son transparentes y se definen con claridad.®
En el segundo caso, es decir, los lineamientos relativos a las medidas co-
merciales adoptadas en aplicacion de un AMUMA, se siguiere que, ade-
mas de que no sean aplicadas en forma que constituyan un medio de dis-
criminacion arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan
las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio interna-
cional, se tenga en cuenta: i) si la medida busca proteger una elemento
ambiental insustituible del sistema natural de la Tierra; ii) si la medida se
basan en resultados cientificos, sin que existan alternativas eficaces, y
tienen efectos minimos de restriccion o distorsion del comercio; iii) que
las medidas se apliquen de forma que tengan un efecto minimo de res-

93 CCMA, La relacion entre las medidas comerciales adoptadas en aplicacion de
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente y el Acuerdo sobre la OMC — Propuesta
del Japon, OMC. Doc. WT/CTE/W/31, 30 de mayo de 1996, parrafo 2.

94 Ibidem, parrafo 11.
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triccion o distorsion del comercio y cuando no existen medidas alternati-
vas eficaces para lograr el objetivo ambiental.®

La adopcion de directrices en el sentido propuesto es una alternativa
para abordar la relacion entre los AMUMA y la OMC que tiene la venta-
ja de permitir conciliar las posiciones de aquellos paises que consideran
necesario modificar formalmente las obligaciones comerciales existentes
y las de aquellos paises que aseguran que las normas de la OMC, tal y
como existen ahora, aportan un marco suficiente que permite la adopcion
de restricciones comerciales ambientales.

2. La creacion de un mecanismo consultivo voluntario

La delegacion de Nueva Zelanda ha sugerido al CCMA la creacion de
un mecanismo consultivo voluntario, cuyos principios de funcionamien-
to podrian adoptarse a través de la elaboracion de lineas directrices®.

Nueva Zelanda propone que, antes de que se adopte la decision de
aplicar una medida comercial, particularmente aquéllas mas controverti-
das, por ejemplo, las medidas no especificas o las especificas aplicadas a
miembros no vinculados a un AMUMA, se podria recurrir a un mecanis-
mo consultivo voluntario con el fin de determinar si la medida comercial
es el instrumento mas eficaz disponible para tratar el problema ambiental
en cuestion.’” La mejor solucion al caso particular sera la medida que
afronte més directamente la imperfeccion o distorsion del mercado —Ila
externalidad negativa—.?% Lo que se pretende es establecer una jerarqui-
zacion de opciones de politica y una presuncion en favor de la opcion
mas eficaz y con menor efecto de distorsion.

La idea central es que, antes de aplicar una medida comercial con fi-
nes ambientales, los miembros de la OMC interesados, el importador y el

95 Idem.

96 CCMA: (Primer punto) La relacion entre las disposiciones del sistema multilate-
ral de comercio y las medidas comerciales adoptadas con fines ambientales, con inclu-
sion de las adoptadas en aplicacion de acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente.
Comunicacion de Nueva Zelanda, OMC Doc. WT/CTE/W/180, 9 de enero de 2001.

97 Ibidem, parrafo 1I.1

98 Se dice que cuando el coste ambiental es absorbido por el productor causante de
un dafo tiene lugar la internalizacion, y que lo contrario, produce una externalidad. Véa-
se Ford, C., Freer Trade, Protected Environment [Balancing Trade Liberalization and
Environmental Interests], Nueva York, Council on Foreign Relations Press, 1994, p. 24.
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exportador, de comtn acuerdo pongan en marcha el mecanismo consulti-
vo propuesto. Esto daria lugar a la celebracion de consultas en las que el
pais miembro que tenga la intencion de aplicar una medida podra aportar
los argumentos y las pruebas de que disponga sobre los efectos ambien-
tales que desea evitar. El pais potencialmente afectado hara lo propio so-
bre los posibles efectos negativos de la medida en cuestion. Tras haber
planteado el problema, seglin el punto de vista de los dos miembros inte-
resados, se debera establecer una serie jerarquizada de instrumentos de
politica para que afronte el problema ambiental que se desea evitar, por
ejemplo, la imposicién de una medida comercial; el suministro de una
ayuda financiera limitada; la prestacion de asistencia al desarrollo para el
conjunto mas amplio de afectados por la prohibicion comercial en caso
de ser aplicada; y la transferencia de tecnologias y/o conocimientos téc-
nicos especializados. Los miembros después de examinar las distintas
opciones deberan elegir el instrumento que aporta la mejor solucion, que
bien puede ser la aplicacidon de una medida comercial no especifica en un
AMUMA, pero también puede ser una distinta.”

Este instrumento voluntario puede servir para facilitar la comprension
de puntos de vista distintos y la identificacion de diferentes opciones de
politica y para aumentar las posibilidades de lograr una soluciéon conve-
nida y reducir los conflictos entre las partes en materia de politicas co-
merciales y ambientales, sin caer por ello en resultados ineficaces desde
los puntos de vista ambiental y econdmico.

99 Seria posible también que en las consultas participara un tercer Estado neutral.



