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CAPITULO 11

LAS MEDIDAS COMERCIALES EN LOS ACUERDOS
MULTILATERALES SOBRE EL MEDIO AMBIENTE

Las medidas comerciales han sido utilizadas para proteger el medio am-
biente desde el siglo XIX.! No es pues extraiio que algunos Acuerdos
Multilaterales sobre el Medio Ambiente (AMUMA) las utilicen para lo-
grar sus objetivos. La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) ha
identificado mas de 25 AMUMA que contemplan o tienen el potencial
de adoptar medidas de este tipo.? El impacto ambiental de las actividades
econdmicas, de las que forma parte el comercio internacional, es el moti-
vo que explica que cada vez con mas frecuencia los AMUMA recurran
al uso de instrumentos de mercado para alcanzar sus metas ambientales.3

El objetivo de este capitulo es analizar el funcionamiento de las medi-
das comerciales previstas en los AMUMA. Para tal efecto, en primer lu-
gar, se estudian las externalidades ambientales estimuladas por el comer-
cio, las medidas comerciales como instrumento de proteccion del medio
ambiente y las distintas formas que pueden adoptar. En segundo lugar, se
estudian las medidas comerciales de proteccion ambiental desde su prin-
cipal criterio de clasificacion, aquél que las divide en multilaterales y

I Por ejemplo, en 1877 Gran Bretafia autorizé restricciones a la importacion de pata-
tas y otros vegetales que pudieran introducir a su territorio el escarabajo rojo. Véase
Charnovitz, S., “A Taxonomy of Environmental Trade Measures”, Georgetown Interna-
tional Environmental Law Review, vol. 6, inverno de 1996, p. 17.

2 Véase Matriz de las medidas comerciales adoptadas en el marco de determinados
AMUMA. OMC. Doc. WT/CTE/W/160 Rev.1 Anexo 14 de julio de 2001. La secretaria
se propone actualizar periddicamente la matriz. La actualizacion mas reciente puede en-
contrarse en OMC. Doc. WT/CTE/W/160/Rev.3 del 16 de febrero de 2005.

3 Bothe, M., “Le droit de 1"environnement: sa voie de développement entre écologie
et économie”, en Bothe, M. y Sand, P. H. (eds.), La politique de ['environnement: De la
réglamentation aux instruments économiques, The Hague, Martinus Nijhoff Publishers,
2003, p. 46.

35
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unilaterales. Este capitulo concluye con un andlisis sobre la funcion, efi-
cacia y algunos aspectos relacionados con la legalidad de las medidas co-
merciales multilaterales conforme al derecho internacional publico.

I. LAS MEDIDAS COMERCIALES
Y LA PROTECCION AMBIENTAL

La teoria de la economia ambiental interpreta la degradaciéon am-
biental como “un fallo del mercado” que se produce cuando el sistema
de precios no refleja el deterioro del medio ambiente, o lo que es lo
mismo, la escasez de recursos o la contaminacion que la produccion de
un bien genera.* Como observa E. U. Petersmann, los recursos naturales
tienden a ser explotados excesivamente si sus precios en el mercado no
reflejan su escasez y sus costos sociales.’ Para corregir este fallo de mer-
cado es preciso que los costes ambientales sean internalizados; es decir,
que sean absorbidos por el productor y reflejados en los precios.® Por el
contrario, cuando los costes ambientales no son internalizados, se produ-
ce una externalidad.’

1. Las externalidades producidas por el comercio

Aunque el comercio en si mismo no produce contaminacién ambiental
directa mas alla de la que genera el transporte de las mercancias, al apor-
tar mercado y demanda —mas vendedores y compradores— puede esti-
mular ciertas actividades que estan relacionadas con alguna forma de

4 Dasgupta, P. S., “The Environment as a Commodity”, Oxford Review of Economic
Policy, vol. 6, 1990, pp. 51-67; Bothe, M., op. cit., nota 3, p. 62.

5 Petersman, E. U., International and European Trade and Environmental Law after
the Uruguay Round, The Hague, Kluwer Law International, 1996, p. 11.

6 El principio 16 de la Declaracion de Rio promueve el principio de quien contami-
na paga y la internalizacion advierte que, el que contamina debe, en principio, cargar con los
costos de contaminacion. Véase Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarro-
llo, del 14 de junio de 1992 (Doc. A/CONF.151/26/Rev.1). Dicho principio tiene su origen
en una propuesta del Consejo de la OECD. Véase OECD: Guiding Principles Concerning
International Economic Aspects of Environmental Policies, Paris, Organization of Economic
Cooperation and Development, mayo de 1972. Council Document num. C(72)128.

7 Ford, C., Freer Trade, Protected Environment [Balancing Trade Liberalisation and
Environmental Interests], Nueva York, Council on Foreign Relations Press, 1994, p. 24.
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degradacion ambiental, o si se prefiere, de externalidades.® Estas externali-
dades pueden ser relativas al consumo o la produccion.

A. Externalidades del consumo

Cuando los procesos o métodos de produccion afectan a las caracteris-
ticas de un producto hasta el grado de que su uso, manipulacion o elimi-
nacion dafa al medio ambiente sin reflejarlo en los costos, se dice que se
trata de un proceso o método de produccidn relacionado con el producto
que origina una externalidad del consumo.’ En los casos en que un pro-
ducto de tales caracteristicas es objeto de comercio se puede producir un
dafio ambiental en el pais en el que sea consumido (usado, manipulado o
eliminado).! Este seria el caso de la exportacion de residuos toxicos que,
salvo casos especiales, en los que el pais receptor cuenta con un sistema
de aislamiento de las sustancias del contacto humano y del medio am-
biente, afectardn el medio natural en cualquier parte a la que sean
trasladados.

B. Externalidades de la produccion

Cuando el proceso o método de produccion no afecta las caracteristi-
cas de un producto y es el proceso mismo, no la mercancia, la que genera
un dafio al medio ambiente sin que se refleje en los costos, se dice que se
trata de un proceso o método de produccion no relacionado con los pro-
ductos que origina una externalidad en la produccion.!! Por lo general,
los dafios son producidos por la emision de particulas contaminantes al
aire, agua y suelo de la primera etapa de elaboracion de los productos.
Este seria el caso de una empresa que no trata las aguas residuales de sus
procesos productivos antes de liberarlas al cauce de un rio, contaminan-
do la calidad del agua y poniendo en peligro la flora y la fauna de la re-

8 PNUMA/IISD, Manual de comercio y medio ambiente, Winnipeg, Canada, Instituto
Internacional de Desarrollo Sostenible, 2005. Attp://www.iisd.org/trade/handbook, p. 2.

9 Organization for Economic Co-operation and Development, Processes and Pro-
duction Methods (PPMs): Conceptual Framework and Considerations on Use of
PPM-Based Trade Measures, OECD Doc. OCDE/GD(97)137 11, agosto de 1997, p.
11, http://www.olis.oecd.org/olis/1997doc.nsf/LinkTo/ocde-gd(97)137.

10 PNUMAV/IISD, op. cit., nota 8, p. 40.

11 Jbidem, pp. 48-50.
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gion. En el ejemplo, el producto elaborado por la empresa en si mismo
puede no dafar al medio ambiente, sin embargo su proceso productivo
si. Aunque en muchos casos los procesos productivos causaran dafios
unicamente en detrimento del medio ambiente del Estado en que se
ubique la planta productiva, la indivisibilidad de los ecosistemas per-
mite que los agentes contaminantes puedan ser transportados por el
agua o el aire causando dafios ambientales fuera de la jurisdiccion de
dicho Estado.!? De este modo, pueden resultar afectadas areas totalmen-
te bajo la jurisdiccion de otro Estado, areas sin asignacion comunes de
todos los Estados, como los océanos, o areas verdaderamente comunes,
como la atmosfera o el espacio. El comercio puede hacer que estos pro-
ductos lleguen a un nimero mayor de consumidores, lo que a su vez se
traduce en un mayor impacto para el medio ambiente.!? Las medidas co-
merciales pueden ser un instrumento para evitar las externalidades rela-
cionadas con alguna actividad comercial, ya que pueden eliminar el mer-
cado y demanda de productos con impactos ambientales negativos.

2. Las medidas comerciales en la proteccion
del medio ambiente: clases

El término “medida comercial” se refiere a cualquier instrumento que
imponga requisitos, condiciones o restricciones a los productos importa-
dos o exportados o a sus procesos de importacion o exportacion.'* Cuan-
do las restricciones comerciales son aplicadas para proteger el medio am-
biente o, lo que es lo mismo, para reducir o eliminar las externalidades
ambientales, se dice que se trata de una medida comercial con fines am-
bientales o una medida comercial ambiental.!> Las restricciones al

12 Los riesgos ambientales pueden surgir por las actividades de nacionales extranje-
ros, que bien pueden ser llevadas a cabo dentro del territorio del Estado del que son na-
cionales o en regiones internacionales fuera de su jurisdiccion.

13 PNUMA/IISD, op. cit., nota 8, p. 2.

14 Lang, W., “Les mesures commerciales au service de la protection de 1’environne-
ment”, Revue Genérale de Droit International Public, vol. 99, nim. 3, 1995, pp. 545 y 546.

15 OECD, Utilisation de mesures commerciales dans le contexte des accords multilaté-
raux sur ['environnement. Rapport de synthPse sur trois études de cas, OECD Working Pa-
pers, vol. VII, nim. 12, Paris, 1999. OECD Doc. COM/ENV/TD (98) 127/FINAL, p. 11;
Osakwe, C., “Finding New Packages of Acceptable Combinations of Trade and Positive
Measures to Improve the Efectivness of MEAs: A General Framework”, en Fijalkowski,
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comercio pueden servir para eliminar las motivaciones econémicas que es-
tan detras de las actividades productivas que daian, directa o indirectamen-
te, al medio ambiente.!® Adicionalmente, como veremos mas adelante, las
restricciones comerciales no sélo pueden impedir que la produccion y con-
sumo de bienes ambientalmente nocivos aumente, también pueden servir
para inducir a otros paises a cooperar con las politicas ambientales.!” Las
medidas comerciales aplicadas para proteger el medio ambiente pueden ser
de dos clases: unilaterales o multilaterales.

A. Las medidas comerciales unilaterales
de proteccion ambiental

Una medida comercial ambiental unilateral se define como “una res-
triccion comercial adoptada por un Estado sin la cooperacion, consenti-
miento de otros Estados o institucion internacional, para asegurar el lo-
gro de objetivos ambientales definidos por sus procesos politicos
domésticos”.!® De este modo, la ausencia de consenso internacional es lo
que caracteriza a las medidas unilaterales ambientales. Este tipo de medi-
das pueden ser un instrumento util para la proteccion del medio ambien-
te, sin embargo, su caracter unilateral se presta a que sean utilizadas para
proteger a los productores nacionales bajo una falsa preocupacion por el
medio ambiente y, por lo tanto, son especialmente temidas desde el régi-

A.y Cameron, J., Trade and Environment: Bridging the Gap, The Hague: T.M.C. Asser
Instituut, 1998, p. 49.

16 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. 115.

17 Véase Blackhurst, R., y Subramanian, A., “Fomento de la cooperacion multilateral
en materia del medio ambiente”, en Anderson, K. y Blackhurst, R. (eds.), £/ comercio
mundial y el medio ambiente, Madrid, Ediciones Mindi-Prensa, 1992, pp. 292 y 293;
Chang, H., “An Economic Analysis of Trade Measures to Protect the Global Environ-
ment“, The Georgetown Law Journal, vol. 83, nim. 6, julio de 1995, pp. 2131-2209.

18 B. Anderson, “Unilateral Trade Measures and the Environmental Protection Po-
licy”, Temple Law Review, vol. 66, nim. 3, otofio de 1993, p. 754; Elizalde, M. A., “La
legalidad de las medidas comerciales unilaterales para proteger el medio ambiente en el
Sistema Multilateral del Comercio”, Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental, vol.
6, nim. 67, 2004, pp. 29-42; Bilder, B., “The Role of Unilateral State Action in Preven-
ting International Environmental Injury”, Vanderbilt Journal of Transnational Law,1981,
vol. 14, nim. 1, p. 53.
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men del comercio internacional.!® Las medidas comerciales proteccionis-
tas perjudican las opciones de desarrollo de los paises mas pobres, ya
que les impide aprovechar econdémicamente las ventajas que el medio na-
tural les concede comparativamente frente a otros paises. Siendo la po-
breza uno de los principales obstaculos para la proteccion del medio am-
biente, podemos decir que las restricciones comerciales que carecen de
una auténtica motivacion ambiental tampoco benefician al medio am-
biente.?’ Por esta razon, el Principio 12 de la Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo (Declaracion de Rio) establece una prefe-
rencia por las medidas comerciales basadas en el consenso internacional
sobre las unilaterales para hacer frente a los problemas ambientales inter-
nacionales.?! No obstante, si el consenso internacional no se logra, las
medidas unilaterales pueden ser necesarias para la proteccion del medio
ambiente.?? El principio 12 de la Declaracion de Rio asi lo reconoce pues
establece simplemente una preferencia, obviamente no obligatoria, por
las medidas basadas en el consenso internacional sobre las unilaterales.
Esto quiere decir que las medidas unilaterales aun tendran una funcion
que cumplir en la proteccion del medio ambiente, siempre que se adop-
ten por motivos auténticamente ambientales.

B. Las medidas comerciales multilaterales
de proteccion ambiental

Las medidas comerciales multilaterales de proteccion ambiental son
aquéllas que resultan del consenso internacional enmarcado en un acuer-

19 Elizalde, M. A., La relacion de las medidas comerciales unilaterales para la pro-
teccion del medio ambiente con el Sistema Multilateral del Comercio, trabajo de investi-
gacion realizado en el marco del programa de Doctorado en Derecho de la Universitat
Pompeu Fabra, Barcelona, febrero de 2002.

20 Véase Programa 21 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo, t. 11, Madrid, MOPT, 1992, capitulo 39, inciso d y parrafo 2.19

21 Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, del 14 de junio de 1992
(Doc. A/CONF.151/26/Rev.1).

22 Véase Fox, S. T., “Responding to Climate Change: The Case for Unilateral Trade
Measures to Protect the Global Atmosphere”, The Georgetown Law Journal, vol. 84,
num. 7, julio de 1996, pp. 2499-2542; Martinez, E. J., El desarrollo sostenible como jus-
tificacion de las acciones unilaterales para la conservacion de los recursos marinos, Ma-
drid, Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, 2004, pp. 23-27; Elizalde, M. A.,
op. cit.,,nota 19, pp. 45 y ss.
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do multilateral sobre el medio ambiente (AMUMA) o en acuerdos inter-
nacionales que, a pesar de no regular al medio ambiente de forma direc-
ta, contienen medidas comerciales de conservacion.?? En otras palabras,
las medidas comerciales adoptadas por un Estado en cumplimiento de
una obligacion consignada en un acuerdo multilateral que protege, direc-
ta o indirectamente, el medio ambiente se consideran medidas comercia-
les multilaterales de proteccion ambiental. Para que una medida sea mul-
tilateral no es necesario, pues, que diversos Estados adopten una medida
de forma simultanea, bastara que la medida esté basada en el consenso in-
ternacional formalizado juridicamente en un acuerdo multilateral de pro-
teccion ambiental aunque tal medida sea adoptada sélo por un Estado.
Este tipo de acuerdos multilaterales pueden tener caracter self-executing o
requerir de la implementacion por parte de los Estados interesados.*

Las medidas multilaterales son preferidas a las unilaterales para hacer
frente a los problemas del medio ambiente que afectan a mas de un Estado
por que tienen a su favor la presuncion de que los objetivos que persiguen
son auténticamente ambientales. Esto permite dejar de lado la idea de que
tras la restriccion comercial pueden subyacer motivaciones proteccionistas.

Antes de analizar a las medidas comerciales multilaterales de protec-
cion ambiental, conviene mencionar las formas que en general pueden
adoptar las medidas comerciales de proteccion ambiental.

23 Demaret, P., “TREMs, Multilateralism, Unilateralism and the GATT”, en Came-
ron, J.; Demaret, P. y Gerardin, D. (eds.), Trade and the Environment: The Search for
Balance, vol. 1, Londres, Cameron May Ltd., 1994, p. 52.

24 Las disposiciones de los tratados internacionales pueden o no ser directamente
aplicables. En el caso de que las normas sean directamente aplicables (self excuting) no
requieren de implementacion para hacerse efectivas. Por implementacion debemos enten-
der la promulgacion de legislacion interna o la adopcion de las medidas administrativas
necesarias para que las obligaciones internacionales que no sean directamente aplicables
(non self excuting), puedan ser efectivas en el derecho nacional de los Estados vinculados
a la norma internacional. No obstante, es importante decir que la nocion de implementa-
cién en el derecho internacional del medio ambiente puede variar dependiendo de los au-
tores que se lea. Para un analisis de las distintas posiciones en torno a la nocion de imple-
mentacion véase Rodrigo, A., “Nuevas técnicas juridicas para la aplicacion de los tratados
internacionales del medio ambiente”, Cursos de derecho internacional y relaciones interna-
cionales de Vitoria-Gastéiz, 2001, pp. 169 y ss.
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3. Formas que pueden adoptar las medidas
comerciales ambientales

Siguiendo a Charnovitz podemos decir que las medidas comerciales
de proteccion ambiental adoptan las siguientes formas: estandares —tan-
to los aplicados a los productos como a los procesos—, impuestos y
aranceles, restricciones a la importacion y a la exportacion, sanciones o
condicionalidad al comercio.?

Los estandares son regulaciones nacionales que, cuando se aplican a
los productos, regulan su venta y transporte domésticos o, cuando se
aplican a los procesos, regulan la produccion de la mercancia.?¢ El que
una ley nacional exija a los productos, nacionales e importados, a la ven-
ta en su territorio un porcentaje de composicion de material reciclable es
un ejemplo de estandar a los productos. Una ley nacional que prohiba la
venta de leche y productos derivados de ganado que no hayan sido so-
metidos a inspeccion veterinaria en un afo es un ejemplo de estdndar
aplicado a los procesos, pues se centra en proceso del producto y no en
el producto considerado en si mismo.?’

Los impuestos y los aranceles imponen cargas econémicas al comercio.
Por ejemplo, un impuesto mas elevado a la cerveza en latas de aluminio
que a la que es presentada en recipientes de vidrio para promover el reci-
claje y limitar la produccion de desperdicios. Cuando un gravamen fiscal
(impuesto) se aplica s6lo a las importaciones se le llama arancel. Los im-

25 8. Charnovitz incluye en la categoria de medidas comerciales de proteccion am-
biental a los subsidios que se otorgan para que las empresas hagan frente a los costos de
adaptacion a nuevas regulaciones ambientales, o para promover la conservacion o el de-
sarrollo de tecnologias ecoldgicas, pues considera que pueden distorsionar el comercio.
Sin embargo, como el mismo autor reconoce, los subsidios no son técnicamente medidas
comerciales sino regulaciones domésticas. Charnovitz, S., “The Environment vs. Trade
Rules: Defogging the Debate”, Environmental Law, vol. 23, 1993, p. 490.

26 Jbidem, pp. 490 y 491.

27 Cabe mencionar que las ecoefiquetas a pesar de ser programas voluntarios, una vez
adquieren fuerza vinculante al ser adoptados por un gobierno a través de una legislacion, en-
tran en la categoria de estandares a la produccion o proceso, segun el criterio utilizado para
conceder la etiqueta. Las ecoetiquetas dan a conocer al publico los productos en cuya elabo-
racion el medio ambiente ha sido respetado, inhibiendo el consumo de productos que tienen
efectos negativos en el medio ambiente. Nadai, A. y Morel, B. “Product Ecolabelling, Com-
petition and the Environment”, Economics Energy Environment (Working Paper), Milan,
Fondazione Eni Enrico Mattei, 2000, p. 1.
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puestos y los aranceles pueden aplicarse a los productos ambientalmente
nocivos o a los procesos de produccion que dafian al medio ambiente.

Las restricciones a la importacion o a la exportacion son producto de
leyes que regulan especificamente el comercio internacional. Las restric-
ciones comerciales pueden ser condicionales, totales o parciales y ser
aplicables a los productos o a los procesos. Las certificaciones y los sis-
temas de licencias de exportacién o importacion son un ejemplo de res-
tricciones comerciales condicionales. Los gobiernos condicionan el otor-
gamiento de un certificado o licencias de importacion o exportacion al
cumplimiento de una serie de criterios relacionados con la proteccion del
medio ambiente.?® Por otro lado, las restricciones comerciales son par-
ciales cuando adoptan la forma de cuotas de importacién o exportacion,
es decir, cuando establecen limites cuantitativos a los volimenes de mer-
cancias que pueden ser importados o exportados. Las restricciones co-
merciales también pueden ser totales, es decir, prohibiciones a la impor-
tacion o exportacion. Las restricciones totales a la importacion prohiben
la entrada al mercado de productos que dafian al medio ambiente o que
son producidos de forma ambientalmente perjudicial.*® La prohibicion a
la importacion de material radioactivo ejemplifica la restriccion a la im-
portacion de un producto. La prohibicion a la importacion de pieles de
animales cazados de forma inhumana es un ejemplo de restriccion a la
importacion dirigida a los procesos de produccion, elaboracion o captu-
ra. Las restricciones a la exportacion prohiben la exportacion de ciertos
bienes para proteger el medio ambiente. Por ejemplo, la prohibicion de
exportar especies en peligro de extincion.’ La diferencia entre los estan-
dares y las restricciones a la importacion o exportacion es que los primeros
se aplican tanto a los bienes nacionales como a las importaciones, mientras
que los segundos, segtn el tipo de restriccion, se aplicaran sélo a las impor-
taciones o a las exportaciones.

28 Por ejemplo, entre los paises parte en la Convencion Internacional de Proteccion
fitosanitaria, un sistema de certificaciones es uno de los instrumentos utilizados para faci-
litar el comercio sin riesgos ambientales de plantas o productos vegetales. Véase articulo
50. de la Convencion segun enmienda de 1997, www.ippc.int.

29 Charnovitz, S., op. cit., nota 1, p. 4.

30 El Convenio sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y
Flora silvestres —CITES por sus siglas en inglés—, hecho en Washington el 3 de marzo
de 1973, utiliza, entre otros medios de proteccion, la prohibicion a la exportacion de es-
pecies protegidas (BOE, 30 de julio de 1986, nim. 181).
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Cuando las prohibiciones comerciales se aplican a productos no rela-
cionados con el elemento ambiental que se desea proteger, se dice que la
medida comercial es una sancion.?! Una sancion comercial ambiental se-
ria, por ejemplo, una prohibicion a la importacion de azicar como medio
de coercidn para lograr que el pais exportador proteja una especie en ex-
tincion dentro de su territorio. En algunos casos, bastara que la medida
comercial se relacione con el producto, aunque no lo regule directamen-
te, para que sea considerada una restriccion y no una sancion. Una prohi-
bicion a la importacion de zapatos de piel de cocodrilo sera una restric-
cion si lo que se desea proteger son los cocodrilos. Sin embargo, habra
ocasiones en que esta relacion sea poco clara y sera complicado saber si
se trata de restriccion o de una sancion.??

Por ultimo, la condicionalidad de mercado como medida comercial
ambiental se basa en la facultad reconocida a las partes del Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) sobre la conce-
sion de tarifas preferenciales no reciprocas a los paises menos desarrolla-
dos.? La idea es condicionar la concesion de preferencias a los paises
que logren ciertos objetivos ambientales.?*

II. LAS MEDIDAS COMERCIALES
AMBIENTALES MULTILATERALES

Como ya hemos mencionado, las medidas comerciales de proteccion
ambiental serdn multilaterales si se adoptan en el contexto de un
AMUMA o en acuerdos internacionales que, a pesar de no regular al me-
dio ambiente de forma directa, contienen medidas comerciales de conser-
vacion.?> El Convenio sobre comercio internacional de especies amena-
zadas de flora y fauna silvestres, adoptado en Washington en 1973

31 Para un estudio detallado de las sanciones comerciales ambientales véase Charno-
vitz, S., “Environmental Trade Sanctions and the GATT: An Analysis of the Pelly
Amendment on Foreign Environmental Practices”, American University Journal of Inter-
national Law and Policy, vol. 9, primavera de 1994, pp. 751-807.

32 Charnovitz, S., op. cit., nota 1, p. 4.

33 Véase Decision de trato diferenciado y mds favorable, reciprocidad y mayor par-
ticipacion de los paises en desarrollo. GATT Doc. L/4903 LT/TR/D/1 (12/04/1979).

34 Charnovitz, S., op. cit., nota 25, p. 492.

35 Demaret, P., op. cit., nota 23, p. 52.
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(CITES por sus siglas en inglés), es el ejemplo clasico de AMUMA con
medidas comerciales.’® El convenio regula el comercio de especies ame-
nazadas restringiendo los permisos de importacion y exportacion (articu-
lo II). La concesion de permisos depende del grado de amenaza que pesa
sobre cada especie, para tal efecto utiliza un sistema de tres Apéndices.
El Apéndice I para las especies amenazadas de extincidon, cuyo comercio
esta prohibido salvo casos excepcionales (articulo III). El Apéndice 11
contiene especies que serian amenazadas si no hubiera regulacion al co-
mercio (articulo IV). El Apéndice III permite a los paises sefialar
especies que desean proteger por medio del control comercial con la
ayuda de otras partes en el convenio.

A continuacidén nos ocuparemos de enumerar los distintos tipos de
medidas comerciales que pueden ser adoptadas en el contexto de un
AMUMA. Para evitar posibles confusiones debemos iniciar diciendo
que, pese a que la distincion entre las medidas multilaterales y unilatera-
les de proteccion ambiental conceptualmente es clara, en la practica, no
siempre es sencillo establecer esta diferencia, pues no es facil apreciar
qué medidas son producto de la cooperacién internacional y cudles de la
politica unilateral de un Estado.’” Esto se debe a que, incluso la aplica-
cién de medidas comerciales en el marco de un AMUMA pueden tener
algun tinte de unilateralismo, lo que complica la separacion entre lo que
es multilateral o unilateral.’?

1. Las medidas comerciales ambientales adoptadas
en un marco multilateral

Un AMUMA puede contener medidas comerciales ambientales espe-
cificas, es decir, restricciones comerciales textuales, también medidas
comerciales ambientales autorizadas3® pero no identificadas o bien medi-
das comerciales ambientales que no estan especificadas o autorizadas pe-

36 CITES (BOE, 30 de julio de 1986, num. 181).

37 Demaret, P., op. cit., nota 23, p. 59.

38 Charnovitz, S., op. cit., nota 1, p. 3.

39 Como apunta Charnovitz, en estricto sentido es mas correcto decir que los
AMUMA reconocen el derecho de los Estados a aplicar medidas comerciales ambienta-
les, en lugar de decir que otorgan una autorizacion. Sin embargo, ya que la mayor parte
de la doctrina utiliza el término autorizacion, para evitar confusiones es el aplicado a este
estudio.
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ro que las partes en el acuerdo pueden adoptar por medio de decisiones
de sus o6rganos administrativos. El grado de multilateralismo entre estas
medidas puede variar.

A. Las medidas comerciales ambientales especificas

Las medidas comerciales de proteccion ambiental especificas son aque-
llas restricciones al comercio expresamente requeridas por un AMUMA.
Las medidas multilaterales puras caen dentro de esta categoria pero s6lo
si se aplican entre Estados parte en el Convenio que explicitamente re-
quiere de la aplicacion de la medida. Este seria el caso por ejemplo, si
entre dos Estados partes en CITES se aplicara una restriccion a la impor-
tacion de especies protegidas en el Apéndice I del Convenio. En este su-
puesto, tanto la prohibicion a la importacion como la especie protegida
en el Apéndice I, cuentan con la aprobacion del Estado que aplica la me-
dida y de aquél al que le es impuesta. De este modo, la medida es especi-
fica, ya que CITES requiere la aplicacion de la restriccion para lograr sus
objetivos de proteccion y, es multilateral porque esta basada en el acuer-
do de los paises partes en CITES. Ahora bien, si la misma medida es
aplicada a un Estado que no es parte en CITES se convierte en una medi-
da unilateral desde el punto de vista de este ultimo.*

Algunos autores sugieren que la mera existencia de un AMUMA dota a
las medidas comerciales ambientales de caracter multilateral aunque se apli-
quen a un Estado que no es parte en el convenio. Esta afirmacion es co-
rrecta si el acuerdo ambiental que esta detras de la restriccion comercial es
producto o reflejo del consenso internacional, permitiendo asi legitimar la
medida en nombre del bienestar comiin internacional.*! Afirmar lo contra-
rio equivaldria a decir que un Estado unilateralmente podria imponer su
voluntad de no respetar el medio ambiente por encima de la voluntad co-
mun de la comunidad internacional de protegerlo. De este modo, mas

40 El articulo 34 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT) (BOE, 13 de junio de 1980, nim. 142) textualmente dispone: “Un tratado no
crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento”.

41 Adicionalmente, la practica generalizada y el consenso internacional sobre la obli-
gatoriedad de las normas de un AMUMA podrian dar lugar al reconocimiento de las nor-
mas creadas por el tratado como derecho internacional consuetudinario, dotando de obli-
gatoriedad a las disposiciones incluso frente a los Estados que no partes en el mismo,
salvo que éste hubiera manifestado su oposicion al nacimiento de la norma consuetudina-
ria en cuyo caso, la obligacion no le seria oponible. /bidem, articulo 38.
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alla de la posicion tradicionalista de considerar multilateral aquellos
tratados que tienen mas de dos partes contratantes, el problema para
evaluar el grado de multilateralismo en este caso se traslada a determi-
nar cuando el acuerdo ambiental es producto o reflejo del consenso in-
ternacional.*> De momento no hay una respuesta a esta interrogante,
aunque es probable que los trabajos que actualmente realiza el Comité
de Comercio y Medio Ambiente de la OMC (CCMA), si logran alcan-
zar un acuerdo sobre la definicion de AMUMA, aportarian cierta luz a
esta cuestion.®?

B. Las medidas comerciales ambientales autorizadas
pero no identificadas

Algunos AMUMA reconocen el derecho de sus partes contratantes a
adoptar medidas comerciales sin especificar un tipo en concreto. Por
ejemplo, CITES reconoce el derecho de los Estados parte a aplicar medi-
das mas restrictivas en el cumplimiento de sus objetivos, sin especificar
a qué tipo de medidas se refiere cuando dice medidas mas restrictivas.*
La posibilidad de elegir las medidas comerciales ambientales sin requerir
el consentimiento de otros Estados implica por lo menos un cierto grado
de unilateralismo que puede generar algunos conflictos, incluso entre
partes contratantes de CITES. Este seria el caso de que un Estado decidie-
ra aplicar una medida comercial mas restrictiva a una especie ubicada en
otro Estado, que la que este tltimo da a la misma especie. El Estado ex-
portador percibird esta medida como una restriccion unilateral del Estado

42 Véase Relations entre les régles de I'OMC et les obligations commerciales spécifi-
ques énoncées dans les Accords Environnementaux Multilatéraux (Communication du
Japon), OMC Doc. (TN/TE/W/10) 3/10/2002.

43 Los siguientes criterios han sido propuestos: a) que tenga objetivos medioambienta-
les; b) que este abierto a la participacion de todos Estados de la Comunidad internacional;
¢) que sean documentos juridicamente vinculantes (en vigor o debidamente firmados y rati-
ficados pero que atin no estan en vigor); d) con participacion de tres partes como minimo,
incluyendo los acuerdos regionales, y con la participaciéon de un niimero considerable de
paises que refleje los intereses de las principales partes en cuestion, a saber, partes con in-
tereses comerciales sustanciales, principales productores y consumidores, actuales y poten-
ciales, de las mercancias afectadas; e) que estén negociados bajo los auspicios de las Na-
ciones Unidas o del PNUMA. Para la propuesta de definicion de AMUMA 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. Para la propuesta de Japon OMC Doc. (TN/TE/W/10) 3/10/2002.

44 Articulo XIV de la CITES.
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importador, toda vez que la medida no se discutio en un foro internacional y
no esta sujeta a control de ninguna autoridad internacional.*3

Hay que decir que en casos como este el nivel de unilateralismo cae
en el nivel minimo, pues si bien es cierto que el pais exportador no con-
sinti6 individualmente la medida elegida por el Estado importador, si
consintié en otorgar la libertad a este ultimo para que realizara unilate-
ralmente la eleccion de la medida.

C. Las medidas comerciales ambientales adoptadas
por recomendacion de organos de gestion de los AMUMA

En algunos casos, los Estados parte en un AMUMA adoptan medidas
comerciales por recomendacion de los 6rganos de gestion. Por ejemplo,
en el contexto del mecanismo para el examen del cumplimiento del Pro-
tocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono,
por recomendacion del Comité de Aplicacion y en atencion al incumpli-
miento de las obligaciones asumidas por Rusia, la Conferencia de las
Partes autorizo la aplicacion de restricciones a la importacion de produc-
tos que tuvieran sustancias controladas por el acuerdo y que provinieran
del Estado incumplidor.*¢

También se han adoptado medidas comerciales por recomendacion de
los 6rganos de gestion en el contexto de un AMUMA pese a que €ste no
autoriza o menciona la posibilidad de recurrir al uso dichas medidas. Por
ejemplo, la Comision Ballenera Internacional ha solicitado a sus miem-
bros que apliquen restricciones comerciales a ciertos productos y equi-
pos utilizados para la caza de la ballena, a pesar de que el Convenio in-
ternacional para la regulacion de la pesca de la ballena no contiene
medidas comerciales especificas.*” La adopcion de medidas comerciales
en este contexto presenta cuestiones de legalidad estrechamente relaciona-
das al grado de multilateralismo de la medida. Aunque la legalidad de es-

45 Demaret, P., op. cit., nota 23, p. 56.

46 Cfr. la decision VII/8 del 27 de diciembre de 1995 (UNEP/OzL.Pro.7/12). Para un
analisis de los mecanismos de examen del cumplimiento en los AMUMA véase Rodrigo, A.,
op. cit., nota 24, pp. 185-210.

47 International Whaling Commission, 29th Annual Meeting, Prevention of Importa-
tion of Whale Products, International Whaling Commission Resolution, Apendix 7
(1978). Cfr. el Convenio Internacional para la Regulacion de la Pesca de la Ballena, Wa-
shington, 2 de diciembre de 1946, http://www.iwcoffice.org/.
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tas medidas es dificil de determinar,*® cualquier intento para realizar jui-
cios en ese sentido tiene que, por un lado, considerar los derechos de los
gobiernos disidentes y, por otro lado, si las decisiones pueden conside-
rarse el equivalente a una reforma del acuerdo. Como apunta R. Hudec,
mientras mayor sea el peso de los derechos de los disidentes el grado de
unilateralismo de las medidas comerciales ambientales aumentara, mien-
tras que si las decisiones tienen el valor juridico de una reforma dismi-
nuiran.*® El problema es que la mayoria de los acuerdos no contienen
disposiciones claras sobre estos temas.

2. Las medidas comerciales unilaterales adoptadas
para apoyar los objetivos de un acuerdo multilateral
de proteccion del medio ambiente

Existe la posibilidad de que un Estado adopte medidas comerciales am-
bientales para apoyar el logro de los objetivos de algin AMUMA o pro-
grama de conservacion internacional sin ser parte en el acuerdo. Por ejem-
plo, actualmente los Estados Unidos tienen una legislacién que autoriza
el uso de medidas comerciales ambientales en contra de aquellos paises
que directa o indirectamente participan en el comercio o de alguna mane-
ra disminuyen la eficacia de cualquier programa internacional de conser-
vacion de especies amenazadas.>® La posibilidad de autorizar una restric-
cion comercial no esta en esta ley condicionada a que los Estados Unidos
sean parte en el AMUMA cuyo programa de proteccion se ve afectado.

Por otro lado, algunos AMUMA no contienen medidas comerciales
especificas o autorizadas, sin embargo, las partes contratantes han hecho

48 Charnovitz, S., op. cit., nota 31, pp. 769-771.

49 Hudec, R., op. cit., nota 16, p. 99,

50 Pelly Amendment, 22 U.S.C. 1971-1980 (1978). En abril de 1994, Estados Unidos
invoco la Enmienda Pelly en contra de Taiwan por considerar que este pais no estaba
dando, dentro de su territorio, la proteccion debida a los tigres y rinocerontes, especies
protegidas por CITES. Charnovitz, S., op. cit., nota 31, pp. 763-774; Austin, D. A.,
“International Enforcement in the Clinton Administration”, American Society of Interna-
tional Law Proceedings, vol. 88, abril de 1994, p. 91. El 30 de junio de 1995 las sancio-
nes comerciales fueron levantadas por Estados Unidos por considerar que Taiwan estaba
tomando las medidas necesarias para proteger las especies mencionadas dentro de su te-
rritorio. Greenhouse, S., “U.S. Lifting Trade Penalties on Taiwan”, New York Times, 1o.
julio de 1995, p. 4.
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uso de medidas comerciales para apoyar los objetivos del acuerdo. Esta-
dos Unidos en 1936 implement6 la primera convencion de la Ballena de
la Liga de las Naciones con una ley (Whaling Treaty Act) que, entre
otras cosas, prohibia la importacion o exportacion de ciertas ballenas o
productos derivados, aunque la convencidn no requeria o autorizaba los
embargos de este tipo.’! La falta de autorizacion o reconocimiento expre-
so convierte a estas medidas en unilaterales. Sin embargo, algunos auto-
res sostienen que el apoyar los objetivos ambientales del acuerdo inter-
nacional les provee de cierto espiritu multilateralista.>?

La dificultad para separar claramente a las medidas comerciales multi-
laterales de las unilaterales ha llevado, en algunos casos, a cuestionar su
legalidad. Antes de analizar los argumentos que sostienen la ilegalidad
de las medidas comerciales multilaterales conviene estudiar sus funcio-
nes y algunos aspectos sobre su eficacia.

III. LAS FUNCIONES, EFICACIA Y LEGALIDAD
DE LAS MEDIDAS COMERCIALES
MULTILATERALES AMBIENTALES

Entre los distintos AMUMA existentes se pueden encontrar una varie-
dad de objetivos: la proteccion de la flora y la fauna, de la atmosfera, de
la biodiversidad, etcétera. La relacion entre las fuentes de contaminacion
y el comercio, como hemos visto, no siempre es directa, de modo que la
funcion de las medidas comerciales en los AMUMA vy su eficacia va-
riardn dependiendo del nivel de relacion que tengan con el objetivo
que se pretende alcanzar con el acuerdo. Podemos dividir las funcio-
nes de las medidas comerciales en los AMUMA en tres grandes cate-
gorias: a) como medida principal; ») como medio auxiliar o comple-
mentario; ¢) como incentivo para lograr la cooperacion.>?

51 Charnovitz, S., op. cit., nota 1, pp. 20 y 21.

52 Idem, p. 8.

53 L. Sanchez de Munian de forma muy similar clasifica la funcion de las medidas
comerciales en: a) intervenciones comerciales directas; b) disposiciones comerciales de
apoyo; ¢) incitaciones comerciales. Sanchez de Munian, L., La Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) y la proteccion del Medio Ambiente [Aspectos Juridicos], Navarra,
Universidad Publica de Navarra, 2000, p. 153.
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Aunque las categorias anteriores no siempre se excluyen mutuamente,
la distincion entre unas y otras nos es util para fines analiticos.

1. Las funciones de las medidas comerciales
multilaterales ambientales

A. Las medidas comerciales multilaterales
como instrumento principal

Los AMUMA cuyo principal objetivo es regular el comercio utilizan
las medidas comerciales como su instrumento mas importante. Asi, por
ejemplo, el Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion tiene como
principal objetivo la proteccion de la salud humana y del medio ambien-
te contra los efectos nocivos que pueden derivarse de los movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos.’ El procedimiento de notifi-
cacion y consentimiento previo es el instrumento principal de la Con-
vencion para controlar y manejar los movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos, sumados a la obligacion de las Partes de asegurar-
se que los desechos seran manejados en una forma ambientalmente res-
ponsable.>® En otras palabras, regular el comercio a través de los proce-
dimientos mencionados es fundamental para el objetivo de la convencion
y, por lo tanto, las medidas comerciales son su medio principal.

En el Convenio CITES las medidas comerciales también figuran co-
mo el instrumento principal del acuerdo. A pesar de que el comercio in-
ternacional no es la causa mas importante de la disminucion y extincion
de la flora y fauna, la presion de la demanda internacional potenciada
por el comercio internacional amenaza a algunas especies. El objetivo de
CITES no es proteger la flora y fauna de todas las posibles fuentes de de-
gradacion ambiental que ponen en peligro su existencia, sino que busca
evitar, a través de controles de exportacion e importacion, la explotacion
excesiva de ciertas especies de flora y fauna mediante la regulacion del

54 Véase el preambulo del Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Eliminacion, 22 de marzo de 1989 (BOE,
22 de septiembre de 1994, nim. 227).

55 Ibidem, articulos 4o., 60., 70., 80. y 90.
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comercio internacional.’® Asi, las medidas comerciales son el principal
instrumento utilizado por la Convencion.

B. Las medidas comerciales multilaterales
como instrumentos auxiliares o complementarios
de otras medidas

Algunos AMUMA cuyo objetivo principal no es regular los efectos
ambientales producidos por el comercio contienen medidas comerciales
como instrumentos auxiliares o complementarios de otras medidas para
lograr sus objetivos. El Protocolo de Montreal relativo a las sustancias
que agotan la capa de ozono, por ejemplo, busca detener el deterioro de
la capa de ozono causado por la emision y consumo de sustancias que la
agotan.’” Los programas de eliminacion escalonada son su instrumento
principal y establecen progresivamente limites a la produccién y consu-
mo de gases clorofluocarbonos (CFC) y otras sustancias que agotan la
capa de ozono.’® Ciertos controles comerciales sirven de instrumento
complementario a los programas de eliminacion gradual. Por ejemplo,
originalmente se consideraba que las exportaciones de las sustancias
controladas podian ser restadas de las cuotas de produccion y consumo
establecidas en los programas de eliminacion gradual.®® Sin embargo,
después de 1993, las exportaciones a Estados no parte no pueden ser res-
tadas de la cantidad de produccion. Esta medida se adopto para acelerar
la eliminacion total de las substancias controladas.®® Adicionalmente,
desde 1997, los Estados que no estén cumpliendo con sus cuotas de pro-
duccion y consumo interno de alguna de las substancias controladas no
pueden exportar las cantidades usadas, recicladas y regeneradas de esa
sustancias, para cualquier fin que no sea su destruccion (articulo 4 A).
Uno de los objetivos de esta medida es que los Estados que no han logra-
do cumplir con sus obligaciones utilicen sus suplementos reciclados o

56 Véase el preambulo del acuerdo CITES.

57 Véase el predmbulo del Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan
la capa de ozono, de 1987 (BOE, 17 de marzo de 1989, nim. 65).

58 bidem, articulos lo., 20., 2 A-2 1, 3.

59 Ibidem, articulo lo., parrafos 5, 6 y 7; articulo 30. inciso c.

60 OECD, op. cit., nota 15, p. 14.
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sustancias usadas para satisfacer las necesidades internas y evitar asi ma-
yor produccion de las sustancias controladas por el Protocolo.¢!

En algunos casos, las medidas comerciales que tienen un caracter
complementario de otros instrumentos previstos en los AMUMA son
adoptadas por medio de sus o6rganos de gestion. Asi, por ejemplo, la
Convencion sobre la conservacion de los recursos vivos marinos antarti-
c0s,%% a pesar de no contener disposiciones comerciales en su texto, ha
adoptado, por resolucion de la Comision para la conservacion de los re-
cursos vivos marinos antarticos,’® algunas medidas comerciales para
apoyar el logro de sus objetivos. Las medidas adoptadas son medios de
control de las importaciones y exportaciones de ciertas especies marinas
antarticas por medio de licencias y sistemas de inspeccion.®

C. Las medidas comerciales multilaterales
como incentivo para la cooperacion

Un buen numero de textos juridicos internacionales establecen el de-
ber de los Estados de cooperar para hacer frente a los problemas interna-
cionales del medio ambiente.®> A pesar de ello, no siempre los Estados se

61 Ibidem, p. 16.

62 Véase BOE, del 25 de mayo de 1985, nim. 125. La Convencion sobre la Conser-
vacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos es uno de los cinco acuerdos que com-
ponen lo que se conoce como el Sistema del Tratado Antartico (STA), que tienen por fi-
nalidad regular las relaciones entre Estados respecto de la Antartica (BOE, del 26 de
junio de 1987, nim. 152).

63 Articulo VII. 1. La Comision tiene facultad de adoptar medidas de conservacion
obligatorias para los Estados parte, véase articulo IX. 6 b).

64 Véanse Obligaciones de las partes contratantes con respecto a las licencias y a la
inspeccion de los barcos de su pabellon que operan en el darea de la Convencion.
CCAMLR Doc. Medida de conservacion nim. 119/XX del 2001; Sistema de Documenta-
cion de Captura para Dissostichus spp. Merluza negra. CCAMLR Doc. Medida de con-
servacion num. 170/XX de 2002, www.ccamlr.org.

65 El Principio 24 de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano del 16 de
junio de 1972 dispone: “...Todos los paises, grandes o pequefios, deben ocuparse con es-
piritu de cooperacion y en pie de igualdad de las cuestiones internacionales relativas a la
proteccion y mejoramiento del medio. Es indispensable cooperar, mediante acuerdos
multilaterales o bilaterales o por otros medios apropiados. . .”. (Doc. A/CONF 48/14 Rev
1). Otros instrumentos internacionales también consagran el deber de cooperacion para la
proteccion del medio ambiente, como las resoluciones de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas 2995 (XXVII), 2996 (XXVII9) y 2997 (XXVII) del 15 de diciembre de
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muestran dispuestos a colaborar en esta tarea. Por un lado, no en todos
los casos hay voluntad de negociar acuerdos internacionales de protec-
cion ambiental cuyas obligaciones resultaran costosas y que no reporta-
ran beneficios econdmicos perceptibles. Por otro lado, la voluntad de ne-
gociar, cuando existe, no es garantia de que se adoptardn acuerdos de
proteccion ambiental: las diferencias en el valor asignado a los bienes
ambientales, asi como las distintas prioridades y capacidades econémicas
de los paises, y el temor a perder competitividad pueden dificultar el lo-
gro de este objetivo.®® Mas aun, en algunos casos, un solo pais renuente a
cooperar puede limitar seriamente la eficacia de un acuerdo internacio-
nal. Esto sucede cuando en el pais sin voluntad de cooperar se localizan
las principales fuentes del problema ambiental que el acuerdo pretende
corregir o eliminar.

Las medidas comerciales han sido calificadas como uno de los medios
no violentos mas persuasivos que tienen a su disposicion los Estados pa-
ra proteger el medio ambiente.®” En efecto, en las relaciones internacio-
nales los gobiernos recurren a las restricciones comerciales cuando la di-
plomacia falla y el uso de las armas se antoja excesivo para lograr un
objetivo que requiere un cambio de actitud de otros paises. Para hacer
frente a los problemas de falta de voluntad de cooperar de algunos secto-
res de la comunidad internacional, con frecuencia, los AMUMA emplean
restricciones comerciales cuyos destinatarios son los Estados que no son
partes en los acuerdos. Por ejemplo, el Protocolo de Montreal prohibe a

1972; Principio 21. a) de la Carta Mundial de la Naturaleza. ONU. Doc. A/37/51 (1982);
Principio 7 del la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, del 14 de ju-
nio de 1992 que afiade al deber de cooperacion el principio de responsabilidades comu-
nes pero diferenciadas. (Doc. A/CONF.151/26/Rev.1)

66 Sjgstedt, G.; Spector, B. I. y Zartman, I. W., “The Dynamics of Regime-Building
Negotiations”, en Sjostedt, G.; Spector, B. I. y Zartman, I. W. (eds.), Negotiating Inter-
national Regimes: Lessons Learned from the United Nations Conference on Environment
and Development (UNCED), Great Britain, Graham & Trotman, 1994, pp. 4-7; Back-
hurst, R. y Subramanian, A., “Fomento de la cooperacion multilateral en materia de me-
dio ambiente”, en Anderson, K. y Backhurst, R., E/ comercio mundial y el medio am-
biente, Madrid, Ediciones Mundi-Prensa, 1992, pp. 287-290; Charnovitz, S., op. cit., nota
31, p. 755.

67 Foster, M., “Trade and Environment: Making Room for Environmental Trade Mea-
sures within the GATT”, Southern California Law Review, vol. 71, enero de 1998, p. 396.
La presion econdmica también se ha utilizado en campos como el de los derechos huma-
nos. Véase Cleveland, S., “Norm Internalization and U.S. Economic Sanctions”, The Yale
Journal of International Law, vol. 26, nim. 1, invierno de 2001, p. 6.
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los Estados parte importar o exportar sustancias controladas a los Esta-
dos no parte, a menos que este tltimo pueda demostrar que a pesar de no
ser parte se encuentra en completo cumplimiento con las obligaciones
del Protocolo (articulo 4.8). Esta medida, ademas de estar encaminada a
estimular a los Estados no parte a adherirse al protocolo, busca hacer
frente al problema de los free riders; es decir, los Estados que no son
parte y que se benefician econdmicamente de la retirada del mercado de
los productores de sustancias controladas de los paises parte. Adicional-
mente, este tipo de medidas evitan que las industrias productoras de las
sustancias controladas de los Estados parte escapen al marco normativo
del acuerdo trasladando sus plantas productivas a Estados no parte.®
Abhora bien, la funcién de las medidas comerciales proporciona los crite-
rios necesarios para determinar su eficacia.

2. La eficacia de las medidas comerciales multilaterales

En el sentido ordinario del término “eficacia” significa capacidad para
lograr el efecto que se espera o desea.®® De este modo, tedricamente, una
medida comercial sera eficaz si logra el efecto que de ella se espera o se
desea. A pesar de su simplicidad aparente, en la practica, valorar la efica-
cia de las medidas comerciales previstas en los AMUMA es una tarea
muy compleja, que debe ser realizada caso por caso, tomando en cuenta
diversos factores de naturaleza legal, economica, politica y cientifica.
Debemos decir que un estudio de tales caracteristicas cae fuera del obje-
to de estudio de esta investigacion. En este apartado sélo nos ocupare-
mos de desarrollar los aspectos tedricos del problema, de identificar los
elementos necesarios para valorar la eficacia y, en donde sea posible, a
mencionar algunas conclusiones de caracter general.

68 QOECD, op. cit., nota 15, p. 14.
69 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, 22a. ed., Madrid,
Espasa, 2001, t. 1 p. 865.
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A. Las razones por las que la “teoria de la intervencion
optima” no priva de utilidad a las medidas comerciales
de proteccion ambiental

En opinion de algunos autores, ya que el comercio en si mismo rara vez
es la fuente principal de la degradacion ambiental, las medidas comercia-
les ambientales no cumplen las condiciones de la teoria de la intervencion
optima y, por lo tanto, s6lo rara vez son la mejor opcion, en términos de
eficacia, para abordar las externalidades ambientales.” En efecto, esta teo-
ria sostiene que las medidas destinadas a internalizar la “contaminacion”
deben estar dirigidas a sus fuentes: las externalidades generadas en la
etapa de produccion o consumo deben ser contrarrestadas, segun corres-
ponda, mediante medidas gubernamentales dirigidas a la produccién o al
consumo.”! En este contexto, las restricciones comerciales, al privar de los
beneficios econdomicos que en otras circunstancias produciria el comercio,
se perciben como posibles fuentes de distorsiones comerciales adicionales
al fallo del mercado propio de las externalidades ambientales.”? Entre las
medidas propuestas por E. U. Petersmann para corregir este tipo particular
de fallo del mercado figuran, entre otras, el establecimiento de responsabi-
lidades y compensaciones y la asignacion de derechos de propiedad de los
bienes a proteger con base en el derecho interno.”?

A pesar de que a nivel tedrico las argumentaciones anteriores son bas-
tante so6lidas, su puesta en practica no siempre es posible. Esto es asi ya
que, aun si no consideramos los problemas que existen en algunos paises
poco desarrollados para aplicar sus leyes, no siempre es sencillo estable-
cer un nexo claro de causalidad entre la fuente y el dafio, dificultando la
aplicacion de los procedimientos tradicionales de responsabilidad y com-

70 Subramanian, A., “Trade Measures for the Environment: A Nearly Empty Box?”,
The World Economy, vol. 15, nim. 1, enero de 1992, p. 144; Petersmann, E. U., “Interna-
tional Trade Law and International Environmental Law. Prevention and Settlement of
International Environmental Disputes in GATT”, Journal of World Trade, vol. 27, num.
1, 1993, p. 49.

71 Petersmann, E. U., Constitutional Functions and Constitutional Problems of Inter-
national Economic Law, Oxford & San Francisco, Westview Press Boulder, 1991, p. 57;
Sanchez de Munian, L., op. cit., nota 53, p. 156.

72 Ibidem, p. 57.

73 Petersmann, E. U., op. cit., nota 5, pp. 12-15.
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pensacion.” Adicionalmente, la asignacion de derechos de propiedad en
algunos casos no esta al alcance de los legisladores nacionales, basta re-
cordar los denominados bienes globales. Podemos decir, por lo tanto,
que, a pesar de no ser la mejor primera opcion, las medidas comerciales
pueden ser instrumentos utiles para la proteccion del medio ambiente.
Asi ha sido reconocido en diversos foros internacionales como las Na-
ciones Unidas,” la OCDE’ y la OMC7 ¢ incluso por los mas firmes de-
fensores de la teoria de la intervencion optima, que han llegado a califi-
carlas de segunda mejor opcion.’®

74 Kingsbury, B., “Environment and Trade: The GATT/WTO Regime in the Interna-
tional Legal System”, en Boyle, A. E., Environmental Regulation and Economic Growth,
Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 193; Osakwe, C., op. cit., nota 15, p. 38.

75 Véase principio 12 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo del 14 de junio de 1992. (Doc. A/CONF.151/26/Rev.1).

76 OCDE, Report on Trade and Environment to the OECD Council at Ministerial Le-
vel, OCDE/GD(95) 63, 1995, p. 6; OECD, op. cit., nota 15, p. 5.

77 Véase el Informe (1996) del Comité de Comercio y Medio Ambiente a la Conferen-
cia Ministerial de Singapur. OMC Doc. WT/CTE/1, parr. 173.

78 Petersmann ha escrito: “The list of alternative regulatory instruments should there-
fore not include trade restrictions unless they are mutually agreed between the countries
concerned as a ‘second-best policy instrument’ (e. g. in the 1973 CITES Convention
where the ‘first-best policy instrument’ of non-discriminatory internal hunting and sales
prohibitions for endangered species may not be sufficiently enforceable in less developed
countries)”. Petersmann, E. U., op. cit., nota 5, p. 15. En el mismo sentido Subramanian,
A., op. cit., nota 70, p. 144. Al leer los articulos anteriores sobre la teoria de la interven-
cioén Optima, da la impresion de estar ante un razonamiento que buscan evitar, en el con-
texto de los problemas ambientales, el empleo de las medidas unilaterales. En otras pala-
bras, los defensores de la teoria de la intervencion parecen excluir de sus argumentos a
las medidas comerciales adoptadas en un marco multilateral. Sin embargo, si considera-
mos que los efectos en las fuentes de degradacion ambiental no cambian si la medida que
se aplica es multilateral en lugar de unilateral, no parece haber razon para esta discrimi-
nacion positiva a favor de las medidas multilaterales. En cualquier caso, las medidas co-
merciales unilaterales han probado ser, en algunos casos, instrumentos efectivos de pro-
teccion ambiental. Para una defensa de la funcion de las medidas comerciales unilaterales
desde una perspectiva econdémica véase Chang, H., “An Economic Analysis of Trade
Measures to Protect the Global Environment”, The Georgetown Law Journal, vol. 83,
num. 6 de julio de 1995, pp. 2131-2209; Chang, H., “Carrots, Sticks, and International
Externalities”, International Review of Law and Economics, vol. 17, nim. 3, septiembre
de 1997, pp. 309-324. Para una perspectiva juridica Bodansky, D., “What’s So Bad about
Unilateral Action to Protect the Environment?”, European Journal of International Law,
vol. 11, nim. 2, 2000, pp. 339-347.
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Ahora bien, realizar una valoracion de la eficacia de las medidas co-
merciales no siempre es sencillo, pues como veremos a continuacion,
existen una serie de elementos que deben ser tomados en cuenta.

B. Elementos para valorar la eficacia
de las medidas comerciales

Existe la tendencia a relacionar la eficacia de las medidas comerciales
previstas en los AMUMA con la eficacia del acuerdo en si. En otras pala-
bras, a primera vista podria considerarse que las medidas comerciales son
eficaces si logran corregir, evitar o prevenir el dafio ambiental que motivo
la adopcidn del acuerdo internacional en el que se contemplan. No obstan-
te, si bien es verdad que por lo general el objeto del AMUMA vy el efecto
esperado o deseado de las medidas comerciales estan intimamente relacio-
nados, esto no es asi en todos los casos.

Normalmente, cuando las medidas comerciales son el instrumento
principal del AMUMA, su eficacia estd intimamente relacionada con la
consecucion del objetivo ambiental del acuerdo. Sin duda, el logro de los
objetivos fijados por CITES y la Convencion de Basilea depende en gran
medida de la eficacia de las medidas comerciales que contemplan como
su politica principal. Sin embargo, aun cuando el objetivo de los
AMUMA y de las medidas comerciales es similar, no siempre es posible
valorar la eficacia de estas ultimas considerando unicamente la consecu-
cion de los objetivos del AMUMA, pues otros factores también influyen.
Por un lado, es dificil valorar la eficacia de las medidas comerciales
cuando éstas no son efectivamente implementadas y aplicadas, algo que
sucede con frecuencia.” Por otro lado, en muchos casos, los AMUMA
pueden no abordar de forma adecuada el problema ambiental que consti-
tuye su objeto material. Por ejemplo, CITES en el fondo fue adoptado
para proteger la vida de las especies amenazadas de flora y fauna silves-
tre, no obstante, sus disposiciones solo atacan una de las fuentes que
amenaza la pervivencia de las especies que busca proteger: el comercio.

79 Actualmente uno de los problemas mas preocupantes en el ambito del derecho in-
ternacional del medio ambiente es la falta de aplicacion efectiva de las normas existentes.
Como advierte A. Rodrigo: “En el derecho internacional del medio ambiente es mas ne-
cesaria una aplicacion efectiva de los tratados internacionales del medio ambiente que la
creacion de nuevas normas”. Rodrigo, A., op. cit., nota 24, p. 167.
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De modo que, aun si las partes cumplieran cabalmente con los controles
comerciales, CITES en si mismo podria no ser efectivo en lograr el fin
ultimo de proteccion de la flora y fauna.®0

Ahora bien, es importante decir que en algunos casos el objetivo de las
medidas comerciales puede no ser idéntico que el perseguido por el
AMUMA que la contiene. Hemos mencionado antes que algunos AMUMA
utilizan las medidas comerciales con el fin de inducir a terceros Estados a
adherirse al acuerdo o bien para evitar que los free riders obtengan benefi-
cios a costa de las obligaciones de los Estados obligados por los acuerdos.
Asi, la eficacia de la medida comercial debe ser analizada exclusivamente
considerando su finalidad.

Conviene decir que en muchos casos las medidas comerciales coexis-
ten en los AMUMA con otros instrumentos de proteccion ambiental. En
ocasiones, es dificil atribuir el logro de un objetivo a una medida o a
otra. Sin duda, las medidas comerciales de induccidn previstas en el Pro-
tocolo de Montreal han sido importantes para que terceros paises se ad-
hieran a sus disposiciones. No obstante, incluso los estudios especializa-
dos han sido incapaces de determinar si la amplia participacion en el
Protocolo se debe a la eficacia de las medidas comerciales o a las de
otras medidas, como la ayuda economica.’! Ahora bien, independiente-
mente de la dificultad que existe para valorar la eficacia se pueden
formular algunas consideraciones generales.

C. Consideraciones generales sobre la eficacia
de las medidas comerciales

Algunos estudios especializados han advertido que las medidas co-
merciales han sido efectivas en recopilar informacion sobre los efectos
ambientales relacionados con los flujos comerciales, en reducir los flujos
comerciales con impactos ambientales adversos, en reducir los benefi-
cios de los free riders y en inducir a terceros paises a adherirse a los
compromisos internacionales de proteccion ambiental .82 Ademas, al pare-

80 QOsakwe, C., op. cit., nota 15, p. 46.

81 OECD, op. cit., nota 15, pp. 20 y 21.

82 UNEP/CIEL, “Effectiveness of Trade & Positive Measures in Multilateral Envi-
ronmental Agreements: Lessons from the Montreal Protocol”, www.ciel.org/Publica-
tions/EffectivenessofTradeandPosMeasures.pdf, OECD, cit., nota 15, p. 5.
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cer, las medidas comerciales son mas efectivas cuando se dirigen a proble-
mas especificos y cuando van acompafiadas de otras medidas de protec-
cion. Asi, si el comercio ocasiona un dafio ambiental directo o aporta un
estimulo importante a ciertas actividades relacionadas con la degrada-
cion del medio ambiente, una medida comercial parece ser el instrumen-
to con mayor probabilidad de corregir eficazmente el problema. Por
ejemplo, siendo que los elefantes africanos son sacrificados principal-
mente para quitarles sus colmillos y comercializar con ellos, las medidas
comerciales pueden ser un instrumento de proteccion ambiental util.%3
No obstante, incluso en casos en que la relacion entre el comercio y la
degradacion ambiental es clara, otros factores pueden intervenir y dismi-
nuir la eficacia. En el caso de los elefantes sus poblaciones pueden tam-
bién verse amenazadas por la perdida de habitat, falta de recursos y per-
sonal capacitado para su conservacion, entre otras. Por esta razon,
diversos estudios sobre la eficacia de las medidas comerciales sostienen
que deben ir acompanadas de otras medidas positivas, como la transfe-
rencia de tecnologia, financiacion, capacitacion, etcétera.’

Entre los factores que pueden disminuir la eficacia de las medidas co-
merciales se han identificado: el comercio ilegal, la falta de implementa-
cion y aplicacion efectiva y la ausencia de medidas complementarias en el
AMUMA % Un analisis de las medidas comerciales multilaterales queda-
ria incompleto si no hacemos una breve referencia a algunos aspectos rela-
tivos a su legalidad en el marco del derecho internacional general.

3. La legalidad de las medidas comerciales multilaterales
en el derecho internacional general

Los AMUMA, como ya hemos mencionado antes, pretenden hacer
frente a diversos problemas ambientales que tienen una verdadera di-
mension internacional. Con frecuencia, la negociacion de estos acuerdos
implica una importante inversion de tiempo y de recursos econémicos, y

83 Subramanian, A., op. cit., nota 70, p. 139.

84 Jha, V. y Hoffmann, U., “Achieving Objectives of Multilateral Environmental Agree-
ments: A Package of Trade Measures and Positive”, United Nations Conference on Trade
and Development, 2001, UNCTAD/ITCD/TED/6; Osakwe, C., op. cit., nota 15, p. 46.

85 OECD, op. cit., nota 15, p. 39.
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un gran desgaste politico por parte de los distintos Estados interesados.8¢
Esto se debe a que, normalmente, el primer sector afectado por las obli-
gaciones ambientales es el economico, de modo que se hace necesario
establecer un equilibrio entre prestaciones y contraprestaciones que pue-
de prolongar varios afios la negociacion de un acuerdo. Asi, cuando estos
acuerdos prevén el uso de las medidas comerciales es porque, después de
haber analizado diversas opciones, se ha llegado a la conclusion de que
son un instrumento util para lograr el objetivo ambiental que se pretende.
Por lo tanto, no parece exagerado decir que los Estados parte en los
AMUMA estan legitimados para adoptar las medidas comerciales en res-
puesta a un problema ambiental que le afecta directamente, incluso si estas
medidas pueden afectar los flujos comerciales de terceros Estados. Sin
embargo, en ocasiones se discute la legalidad de la aplicacién de medi-
das comerciales previstas por los AMUMA, especialmente las que estan
dirigidas a los Estados que no son parte.?” Conviene recordar que este ti-
po de medidas, a pesar de ser adoptadas en un marco multilateral, son
medidas percibidas como unilaterales desde la perspectiva del Estado
que no es parte del acuerdo.

Teniendo en cuenta que el derecho internacional reconoce como una
facultad soberana de cada Estado el establecimiento de sus politicas de
proteccion ambiental conforme a sus propias necesidades,® algunos pai-
ses consideran como una intromision en sus asuntos internos y una viola-
cion a su soberania la coercién econdomica aplicada a través de medidas
comerciales con el fin de lograr un cambio en sus politicas ambientales o

86 Para una seleccion de articulos que analizan desde distintos dngulos la negociacion
de acuerdos internacionales del medio ambiente véase Sjostedt, G.; Spector, B. 1. y Zart-
man, [. W. (eds.), Negotiating International Regimes: Lessons Learned from the United
Nations Conference on Environment and Development (UNCED), Gran Bretafia, Graham
& Trotman, 1994.

87 Las cuestiones de legalidad de las medidas comerciales aplicadas entre Estados
parte en un AMUMA son menos probable que surjan. El principio pacta sunt servanda,
que rige el derecho de los tratados, establece la obligacion de las partes de cumplir de
buena fe los compromisos convencionales asumidos. En los AMUMA con disposiciones
comerciales, los Estados parte han consentido expresa o implicitamente la posibilidad de
que les sean aplicadas las medidas de este tipo.

88 Principio 21 de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano del 16 de ju-
nio de 1972 (Doc. A/CONF 48/14 Rev 1) y principio 2 de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, del 14 de junio de 1992. (Doc. A/CONF.151/26/Rev.1).
La Resolucion 3171 (XXVIII) de la Asamblea General de 1973.
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para inducirles a cooperar.’® A pesar de que la Asamblea General de las
Naciones Unidas ha emitido distintas resoluciones exhortando a la comu-
nidad internacional a eliminar medidas econdémicas para ejercer coercion
politica y econdmica sobre los paises en desarrollo,”® aun no esta claro
que la coercidon econdémica sea una forma de intervencion en los asuntos
internos de otros paises contraria la principio de no-intervencion.®!

En ese sentido es interesante observar que, aunque las restricciones
comerciales pueden influir en las decisiones de politica ambiental que
adoptan terceros Estados, en sentido estricto, no obligan a la adopcion de
una politica determinada. Por ejemplo, si un pais desea exportar productos
sujetos a los controles comerciales previstos por el AMUMA a los paises
parte en el acuerdo, cumplird las obligaciones del AMUMA o se adheriré a
¢1.92 Por otro lado, si decide no cambiar de actitud, podra hacerlo a pesar de
la restriccion comercial, sin que ello dé lugar al ejercicio de accion judicial

89 Véase Drumbl, M., “Northern Economic Obligation, Southern Moral Entitlement,
and International Environmental Governance”, Columbia Journal of Environmental Law,
vol. 27, nim. 2, 2002, p. 366; Howse, R. y Trebilicock, M., “The Fair Free-Trade Deba-
te: Trade, Labour, and the Environment”, International Review of Law and Economics,
vol. 16, 1996, p. 61.

90 Medidas econémicas como medio de ejercer coaccion politica y econdmica sobre
paises en desarrollo. UN. Doc. A/RES/44/215 del 22 diciembre de 1989; U.N. Doc.
A/RES/46/210 del 20 diciembre de 1991; U.N. Doc. A/RES/48/168 del 21 de diciembre
de 1993. Es importante sefialar que estas resoluciones no crean obligaciones juridicas por
si mismas. Ademas, al examinar su valor normativo es importante recordar que 18 paises
han manifestado su oposicion al contenido de estas resoluciones.

91 La Corte Internacional de Justicia en el caso de las actividades militares y parami-
litares en Nicaragua y contra Nicaragua manifesto, con relacion a las medidas comercia-
les norteamericanas (eliminacion de la ayuda extranjera, la reduccion en las cuotas de
importacion de aziicar y un embargo comercial), una imposibilidad de declararlas un
quebrantamiento del principio de no intervencion. I.C.J., Recueil 1986, parrafos 234-245.
Tampoco se ha reconocido, como sugieren algunos, que la coercion econémica sea una
violacion a la prohibicion del uso de la fuerza. Schuette, S., “U.S. Economic Sanctions
Regarding the Proliferation of Nuclear Weapons: A Call for Reform of the Arms Export
Control Act Sanctions”, Cornell International Law Journal, vol. 35, nim. 1, nov. 2001-feb.
2002, p. 237. Véase también Cleveland, S., “Norm Internalization and U.S. Economic Sanc-
tions”, The Yale Journal of International Law, vol. 26, nim. 1, invierno de 2001, p. 53.

92 Normalmente, las restricciones comerciales previstas por los AMUMA pueden ser
salvadas por los Estados no parte si demuestran que estan cumpliendo con las obligaciones
previstas en el acuerdo a pesar de no estar juridicamente vinculados a sus disposiciones.



MEDIDAS COMERCIALES EN ACUERDOS SOBRE MEDIO AMBIENTE 63

alguna propia del incumplimiento de una norma, inicamente no podré ex-
portar la mercancia a los paises parte en el AMUMA en cuestion.”

Adicionalmente, la regulacion del comercio cae dentro de las compe-
tencias reconocidas por el derecho internacional a los Estados sobera
nos.”* En efecto, conforme al derecho internacional publico, cada pais es
libre para decidir con qué paises entabla relaciones comerciales. Por este
motivo, las medidas comerciales pueden ser aplicadas por razones am-
bientales e, incluso, sin razén alguna. Ahora bien, se podria pensar que el
principio 12 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desa-
rrollo, que dispone que las medidas comerciales basadas en el consenso
internacional son preferibles a las medidas unilaterales para hacer frente
a los dafios ambientales que afectan a mas de un Estado, es la norma in-
ternacional que regula la legalidad de las medidas comerciales. Sin em-
bargo, la declaracion de Rio es un instrumento de soft law (legislacion
blanda), cuyos principios sirven s6lo para orientar las politicas comercia-
les y ambientales de los paises firmantes, no para definir el estatuto legal
que tienen estas medidas en el derecho internacional.”> Ademas, el prin-
cipio 12 establece solo una preferencia no obligatoria por las medidas
basadas en el consenso internacional sobre las unilaterales. En realidad,
ya que la mayor parte de la comunidad internacional estd vinculada a las
obligaciones comerciales que emanan de los distintos acuerdos que ad-
ministra la Organizacion Mundial del Comercio, es en este contexto en
el que se analiza generalmente la legalidad de las medidas comerciales
unilaterales y multilaterales.?

93 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, p. 275.

94 Demaret, P., op. cit., nota 23, p. 62.

95 Kuei-Jung, N., “Contemporary Prospects for the Application of Principle 12 of the
Rio Declaration”, Georgetown International Environmental Law Review, vol. 14, otofio
de 2001, pp. 18 y 19.

96 Lang, W., op. cit., nota 14, p. 547; Bothe, M., op. cit., nota 3, p. 63; Elizalde, M. A.,
op. cit., nota 18, pp. 29-42.



