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CAPITULO VI

LA PROTECCION DE LA SALUD Y EL MEDIO AMBIENTE
EN EL SISTEMA MULTILATERAL DEL COMERCIO

Con la institucionalizacidn del régimen internacional del comercio, el
desarrollo sostenible se afiadid a las metas de apertura comercial y
crecimiento econoémico.! Para alcanzar el desarrollo sostenible es indis-
pensable que las politicas ambientales y comerciales se apoyen mutua-
mente.? Asi, es necesario, por un lado, que las politicas comerciales no
se utilicen para proteger a la industria nacional de la competencia extran-
jera y, por otro lado, que los acuerdos del régimen del comercio interna-
cional no sean un obstaculo para que los paises miembros adopten medi-
das de proteccion ambiental. La proteccion del medio ambiente pretende
lograrse a través de excepciones generales tanto en el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) como en el Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) y de excepciones espe-
cificas en el Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual Re-
lacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC).? El objetivo del
presente capitulo es analizar el funcionamiento de estas excepciones. Es
importante decir que en el régimen del comercio internacional, por lo ge-
neral, aunque no es asi en todos los casos, la regulacion de la proteccion

I Véase el preambulo del Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC), firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994, en vigor desde el lo.
de enero de 1995 (BOE, 24 de enero de 1995, num. 20).

2 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.

3 El texto del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), del
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) y del Acuerdo sobre los Aspec-
tos de la Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) puede consultar-
se, respectivamente, en Los resultados de la Ronda Uruguay de negociaciones comercia-
les multilaterales [Los textos juridicos], Ginebra, Publicado por la Secretaria del GATT,
1994, pp. 22-25, 503-583, 341-380 y 381-419.
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156 PROTECCION DE LA SALUD Y EL MEDIO AMBIENTE

del medio ambiente es paralela a la regulacion de la proteccion de la sa-
lud.# Este es el motivo por el que se examinan de manera conjunta.

El capitulo esta dividido en tres partes. En la primera parte se analizan
las excepciones ambientales previstas en los incisos b y g del articulo
XX del GATT en donde se abordan cuestiones de interpretacion y apli-
cacion. La segunda parte estudia el funcionamiento de las excepciones
ambientales del AGCS, las condiciones de la clausula introductoria y del
inciso b del articulo XIV, asi como la controversia en torno a su alcance
material. En la tercera parte se examina la forma en que el Acuerdo sobre
los ADPIC aborda las cuestiones de salud y medio ambiente, con espe-
cial atencion a las normas sobre patentes. Asi, hacemos referencia al ar-
ticulo 8.1 del Acuerdo sobre los ADPIC y al parrafo 19 de la Declara-
cion de Doha que establecen una regla de interpretacion del acuerdo de
forma que se apoye la proteccion de la salud y otros objetivos de orden
publico. También son analizadas las excepciones de patentabilidad apli-
cables a algunos elementos del medio ambiente de los parrafos 2 y 3 del
articulo 27. El capitulo termina con una breve referencia a los aspectos
analizados por el Consejo del Acuerdo sobre los ADPIC en el examen
del articulo 27.3.

I. LAS EXCEPCIONES AMBIENTALES
EN EL COMERCIO DE MERCANCIAS

El articulo XX tiene la finalidad de garantizar que el GATT no impida
que los paises miembros adopten medidas comerciales incompatibles con
sus disposiciones para lograr algunos objetivos de orden publico.’ La pro-

4 La intima relacion que existe entre la proteccion del medio ambiente y la salud en
los acuerdos del sistema multilateral del comercio se refleja en la doctrina. Véase, por
ejemplo, Goldman, P. y Wagner, M., The case for rethinking the WTO: the full story
behind the WTO'’s environment and health cases, San Francisco, Earthjustice Legal Defen-
se Fund, 1999, http://'www.earthjustice.org/regional/international/thecase.pdf;, Grote, U. y
Kirchhoff, S., Environmental and food safety standards in the context of trade liberaliza-
tion: issues and options, Bonn, Center for Development Research, 2001. (ZEF-discussion
papers on development policy; 39) http://www.zef.de/download/zef” dp/ZEF-DP-39.PDF.

5 Informe del grupo especial en el caso Tailandia — Restricciones aplicadas a la res-
triccion de cigarrillos e impuestos internos sobre cigarrillos. GATT Doc. DS10/R, adop-
tado el 7 de noviembre de 1990, parrafos 73 y 74. Informe del grupo especial que se ocu-
p6 del caso Canada-Medidas aplicadas a las exportaciones de arenque y salmon sin
elaborar, GATT Doc. BISD 35S5/109, adoptado el 22 de marzo de 1988, parrafo 4.6.
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teccion del medio ambiente en gran medida logra justificarse como objeti-
vo de orden publico implicitamente en los incisos b y g del articulo XX.

1. Normatividad y hermenéutica del articulo XX del GATT

La interpretacion de la relacion que existe entre el articulo XX y el
resto las normas del GATT ha llevado a una aplicacion restringida de sus
excepciones, incluso ha hecho surgir algunas dudas sobre la naturaleza
juridica de esta disposicion.

A. La discutida normatividad del articulo XX del GATT

Los grupos especiales han considerado que las excepciones del articulo
XX no son normas positivas que establezcan por si mismas obligaciones, si-
no que tienen un caracter limitado, condicionadas a las obligaciones im-
puestas por otras normas del GATT.® Este razonamiento es cuestionable, ya
que el limite material de las excepciones del articulo XX se establece en sus
diversos incisos y las condiciones son solo aquellas enumeradas en su clau-
sula introductoria.’

La primera vez que el 6rgano de apelacion interpret6 las excepciones
ambientales del articulo XX reconoci6 que puedan invocarse como dere-
chos legales —posteriormente también observd que tienen el caracter de
defensa afirmativa y, por lo tanto, la carga de probar su procedencia in-
cumbe a quien la invoca—;® no obstante, afladié que no deben aplicarse
de manera que frustren o anulen las obligaciones legales que correspon-
den al titular del derecho en virtud de las normas sustantivas del Acuerdo

6 Informe del grupo especial en el caso Estados Unidos — Impuestos a la importa-
cion de atun de 1991, GATT Doc. DS21/R - 39S/155, 3 de septiembre de 1991 (informe
no adoptado), parrafo 5.22.

7 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. Ahora bien, conviene observar que son las medidas en
si, no los objetivos, los que deben satisfacer los requisitos del articulo XX. De este modo,
no son objeto de examen o cuestionamiento las elecciones hechas por los gobiernos en
materia de medio ambiente. Véase el informe del grupo especial en el caso Estados Uni-
dos — Impuestos a la importacion de atun de 1991..., cit., nota 7, parrafo 5.32.

8 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Medida que afecta a
las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India, OMC.
Doc. WT/DS/33/AB/R, adoptado el 23 de mayo de 1997, pp. 362-364.
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General.? El 6rgano de apelacion no explica por qué el articulo XX no
merece ser calificado de norma substantiva al igual que otras disposicio-
nes del GATT. Algunos autores sostienen que esta interpretacion coloca
al articulo XX en un plano inferior respecto al resto de normas del acuer-
do.!% Por otro lado, la posicion del organo de apelacion es ambigua
cuando se trata de determinar de donde deriva el caracter limitado y con-
dicional de las excepciones del articulo XX, si de la clausula introducto-
ria o de otras normas del Acuerdo General.!! El preambulo, en su opi-
nion, debe trazar una linea de equilibrio entre los derechos del pais
importador conforme al articulo XX y los derechos del pais exportador
derivados de normas substantivas como el articulo XI.'? El 6rgano de
apelacion no reconoce que cuando se aplica debidamente el preambulo
del articulo XX no hay necesidad de realizar ningun equilibrio de dere-
chos.!3 En otras palabras, si una medida se justifica en los incisos b 0 g
del articulo XX y ademds cumple con las condiciones establecidas en el
preambulo, el articulo XI no otorga ningun derecho a los paises exporta-
dores que precise ser equilibrado. Al incluir los derechos substantivos
de los paises exportadores —como el articulo XI— en la interpretacion
del articulo XX, habréd una tendencia a interpretar las excepciones de
forma limitada y restringida para evitar una interferencia con los dere-
chos substantivos en cuestion.!4 Esta interpretacion va en contra de los
objetivos previstos para el articulo XX de garantizar que las interpreta-
ciones del GATT no obstaculicen la adopcion de medidas comerciales
para lograr objetivos de orden publico de los miembros.

9 Informe del érgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Pautas para la gaso-
lina reformulada y convencional. OMC. Doc. WT/DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo
de 1996, p. 22 (version en inglés).

10 Chanorvitz, S., “The Law of Environmental ‘PPMS” in the WTO: Debunking the
Myth of Illegality”, Yale Journal of International Law, vol. 27, Winter 2002, pp. 81 y 82.

11 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones. OMC. Doc. WT/DS58/AB/R, del 12 de octu-
bre de 1998.

12 [bidem, parrafo 159.

13 Mcrae, D., op. cit., nota 7, p. 232.

14 Charnovitz, S., op. cit., nota 10, pp. 81 y 82.
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B. El orden metodologico de andlisis del articulo XX

La procedencia de una excepcion requiere examinar, en primer lugar,
si la medida se justifica provisionalmente en los incisos b o g y, en se-
gundo lugar, si cumple con las condiciones de la clausula introductoria.!?
Para el 6rgano de apelacion, interpretar el predmbulo en el sentido que
evite el abuso o el uso indebido de las excepciones se hace muy dificil, si
no imposible, si no se han identificado y examinado en primer lugar la
excepcion especifica amenazada de abuso.!¢

C. El ambito de aplicacion de los incisos b y g del articulo XX

Los incisos b y g del articulo XX ya han sido invocados para intentar
justificar medidas comerciales para proteger elementos ambientales fuera
de la jurisdiccion del pais que impone la medida.!” Antes de la creacion de
la OMC los grupos especiales habian interpretado que este tipo de medi-
das no se justificaban en los incisos mencionados. Concretamente se sos-
tuvo que las medidas unilaterales que buscan lograr un cambio en las po-
liticas de proteccion ambiental de terceros paises no tenian cabida en las
excepciones del articulo XX.!® Una vez creada la OMC, el 6rgano de

15 Informe del 6rgano de apelacion que se ocupd de revisar el caso Estados Unidos —
Pautas para la gasolina reformulada y convencional..., cit., nota 9, p. 22 (version en in-
glés).

16 Cuando un grupo especial invirtié el orden de analisis el 6rgano de apelacion revo-
c6 el informe argumentando error de interpretacion juridica. Informe del 6rgano de ape-
lacion en el caso Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de determinados
camarones..., cit., nota 13, parrafos 120 y 122.

17 Anteriormente, en este estudio, hemos sefialado que en general este tipo de medi-
das se relaciona con los procesos y métodos de produccion de terceros paises.

18 El grupo especial en el asunto Atnin-Delfines I observo la historia legislativa de-
muestra que el inciso b pretendié limitarse para la aplicacion de medidas sanitarias den-
tro de la jurisdiccion del pais importador. La situacion contraria, en su opinion, daria co-
mo resultado que por virtud del inciso b cada pais podria imponer unilateralmente las
politicas ambientales de las que el resto de paises no podrian desviarse. En cuanto al inci-
so g, el mismo grupo especial observo que el requisito de la aplicacion de restricciones
conjuntas habia sido interpretado en el sentido de que s6lo podia cumplirse si las restric-
ciones comerciales conjuntas estaban destinadas principalmente a hacer efectivas tales
restricciones. En opinioén del grupo especial, ya que los paises soélo pueden controlar
efectivamente la produccion o consumo de un recurso natural agotable que se ubica den-
tro de su jurisdiccion, el inciso g del articulo XX no podia aplicarse extrajurisdiccional-
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apelacion sostuvo que condicionar el acceso al mercado interno de un
miembro a que el pais exportador cumpla o adopte una politica unilate-
ralmente prescrita por el miembro importador puede ser un aspecto co-
mun de las medidas comprendidas en el articulo XX. En su opinion, exi-
gir a los paises exportadores el acatamiento o la adopcion de ciertas
politicas prescritas por el pais importador no imposibilita a priori la jus-
tificacion de una medida al amparo del articulo XX. Afiadié que una in-
terpretacion contraria inutiliza las excepciones del articulo XX.!> Aunque
los razonamientos anteriores podrian conducir a pensar que las medidas co-
merciales comprendidas en los incisos b y g pueden ser aplicadas para pro-
teger bienes ambientales fuera de la jurisdiccion del pais importador, esto
aun no esta claro.2’ En primer lugar, si bien es verdad el 6rgano de apela-
cion en el caso dijo que este tipo de medidas no estan a prori prohibidas,
también subrayd que esto no era un pronunciamiento sobre si existe 0 no
una limitacién jurisdiccional del inciso g del articulo XX.2! En segundo lu-

mente. Véase el informe del grupo especial en el caso Estados Unidos — Impuestos a la
importacion de atun de 1991..., cit., nota 7, parrafos 5.25-5.27 y 5.31-5.32. Si bien es
verdad el grupo especial en el asunto Atun-Delfines II, considerd que los incisos b y g no
establecen ninguna limitacion que apoye la conclusion de que los recursos naturales ago-
tables o seres vivos que se desea proteger deban estar dentro de la jurisdiccion territorial
del pais que aplica la medida, nego la calidad de excepcion a la medida examinada preci-
samente porque interpretd que las medidas que buscan modificar las politicas de protec-
cién ambiental de terceros paises no pueden considerarse necesarias, ni destinadas a la
conservacion en los términos exigidos por los incisos b y g del articulo XX. Informe del
grupo especial en el caso Estados Unidos — Impuestos a la importacion de atun de 1994.
GATT Doc. DS29/R, de 29 de junio de 1994 (Informe no adoptado), parrafos 5.27 y
5.39. En cualquier caso, los informes de los grupos especiales en los asuntos anteriores
no fueron adoptados y, por lo tanto, no producen consecuencias juridicas. El organo de
apelacion dijo en una ocasion que los informes no adoptados de los grupos especiales del
GATT o del 6rgano de solucion de diferencias no tienen estatus legal en la OMC. Cfr.
Informe del caso o6rgano de apelacion en el caso Japon - Impuestos sobre las bebidas al-
cohélicas, OMC Doc. WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R 4 de octubre
de 1996, p. 15.

19 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones y productos del camaron..., cit., nota 13, pa-
rrafo 121.

20 O'Brien, P., “Unilateral Environmental Measures after the WTO Shrimp-Turtle
Decision”, en Brown Weiss, E. y Jackson, J., Reconciling Environment and Trade, Nue-
va York, Transnational Publishers, 2001, pp. 470 y 471.

21 Aunque en el caso se analizaba solo el inciso g del articulo XX, un pronunciamiento
sobre su ambito espacial de validez hubiera podido ser aplicable también al inciso b, pues
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gar, después de enfatizar que las tortugas que se deseaban proteger en
sus migraciones nadaban por aguas del pais importador, dijo que la me-
dida se justificaba provisionalmente en el inciso mencionado porque
existia un vinculo suficiente entre el bien ambiental y el pais que buscaba
protegerlo. Asi, la existencia de un vinculo jurisdiccional, al parecer, es
necesaria para justificar una medida como excepcion en el articulo XX.22

2. La aplicacion de los incisos b y g del articulo XX del GATT

A. El inciso b y las normas sobre su aplicacion

El inciso b permite a los paises miembros de la OMC adoptar las restric-
ciones comerciales que resulten necesarias para la proteccion de la salud de
las personas, animales y la preservacion de los vegetales. La cuestion, por lo
tanto, es definir cuando una medida comercial puede considerarse necesaria
para proteger los objetivos citados. Comunmente a este examen se le co-
noce como “la prueba de la necesidad”. Actualmente, para que una medi-
da incumpla con la condicion de ser necesaria para la proteccion es pre-
ciso que el pais importador, teniendo a su disposicion otras opciones
menos restrictivas para el comercio e igualmente eficaces para lograr el
objetivo de orden publico pretendido, deliberadamente hubiera optado
por aplicar la medida mas restrictiva.??

en el contexto de sus argumentos del drgano de apelacion se ocupaba de analizar a las
excepciones del articulo XX en general.

22 Véase Simmons, B., “In Search of Balance: An Analysis of the WTO
Shrimp/Turtle Appellate Body Report”, Columbia Journal of Environmental Law, vol.
24, 1999, p. 440; Wofford, C., “A Greener Future at the WTO: The Refinement of WTO
Jurisprudence on Environmental Exceptions to GATT” Harvard Environmental Law Re-
view, vol. 24, 2000, num. 2, p.584. Para una opinién en contra véase Chang, H., “Toward
a Greener GATT: Environmental Trade Measures and the Shrimp-Turtle Case”, Southern
California Law Review, vol. 74, noviembre 2000, pp. 34-36.

23 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/AB/R 12 de marzo de 2001, 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 érgano de apela-
cién sobre el asunto Corea - Medidas que afectan a las importaciones de carne vacuna
fresca, refrigerada y congelada. OMC Doc. WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, adopta-
do el 10 de enero de 2001, parrafos, 162, 166 y 163.
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Ahora bien, el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias (MSF) desarrolla normas sobre la aplicacion del inciso b
del articulo XX. De este modo, las medidas aplicadas para proteger la vi-
da de las personas y animales o la salud de los vegetales, no solo deberan
satisfacer las condiciones del inciso b y del preambulo del articulo XX,
sino también las del Acuerdo MSF.24

Para promover la armonizacion, el Acuerdo MSF dispone que los
miembros, al establecer los niveles de proteccion sanitaria o fitosanitaria,
se basaran en estandares internacionales.?> Ahora bien, en virtud de que
entre algunos miembros existia el temor de que las normas de la OMC
les obligaran ya sea a elevar o rebajar los niveles de proteccion ambien-
tal que han elegido, el Acuerdo MSF permite a cada pais adoptar el nivel
de proteccion sanitaria o fitosanitaria que consideren adecuado.?® Sin
embargo, esta libertad es limitada, pues como veremos, invariablemente
el nivel de proteccion de una medida debera justificarse en la ciencia o
en una evaluacion de los riesgos.?’

El acuerdo establece que los miembros al aplicar medidas sanitarias y
fitosanitarias deberdn asegurarse que estén basadas en principios cientifi-
cos.28 Sin embargo, permite la adopcion de niveles de proteccion mas es-
trictos que los establecidos en estandares internacionales si existe justifi-
cacion cientifica suficiente, o si el pais miembro considera que el nivel
de proteccion elegido es adecuando de conformidad con el articulo 50.%°
Las medidas que representen un nivel de proteccion por encima de los es-
tandares internacionales no podran ser incompatibles con ninguna otra dis-
posicion del acuerdo. Ademas, las medidas deberan basarse en una eva-
luacion de los riesgos sanitarios o fitosanitarios utilizando técnicas
reconocidas.’® Ahora bien, cuando no exista informacion cientifica sufi-

24 El texto del Acuerdo sobre la aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias
(Acuerdo MSF) puede consultarse en Los resultados de la Ronda Uruguay..., cit., nota 3,
pp. 72-88.

25 Articulo 3.1 del Acuerdo MSF.

26 bidem., articulo 3.3.

27 Victor, D., “The Sanitary and Phytosanitary Agreement of the World Trade Orga-
nization: An Assesment after Five Years”, New York University Journal of International
Law and Politics, vol. 32, Summer 2000, p. 934.

28 Articulo 2.2 del Acuerdo MSF.

29 Ibidem, articulo 3.3.

30 Ibidem, articulo 5.1.
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ciente, se podran adoptar medidas provisionales. Sin embargo, los miem-
bros deberan procurar obtener informacion adicional que les permita rea-
lizar una valoracion objetiva del riesgo.3!

El 6rgano de apelacion ha precisado que cuando los niveles de protec-
cién sean mas elevados que los estandares internacionales deberan ser
consistentes con las disposiciones restantes del acuerdo, incluido el ar-
ticulo 50. que exige que las medidas estén basadas en una evaluacion
cientifica del riesgo.?? El incumplimiento de llevar a cabo una evaluacion
del riesgo implica una violacion del deber de basar las medidas en los
principios cientificos.?? Asi, la libertad para determinar el nivel de pro-
teccion de los paises miembros es limitada.3* Por Gltimo, cabe mencionar
que, en algunos casos, el principio de precaucion se ha invocado para
justificar la aplicacion en este campo. Aunque el estatus legal de este
principio en el Acuerdo MSF no ha sido definido, los grupos especiales
han observado que este principio no puede ser invocado para dejar de
cumplir la obligacion de basar las medidas en una evaluacion cientifica
del riesgo.?’

31 Jbidem, articulo 5.7.

32 Informe del 6rgano de apelacion en el asunto Comunidades Europeas - Medidas
que afectan a la carne y los productos carnicos, OMC. Doc. WT/DS48/AB/R, 16 de ene-
ro de 1998, parrafos 175, 176 y 193. En relacion con la justificacion cientifica requerida
por los articulos 2.2 y 3.3 cabe destacar que los miembros no estan obligados en todos los
casos a basar sus medidas en la posicion cientifica mayoritaria, las opiniones divergentes
de una minoria puede ser suficiente a efectos de justificacion. Algunos autores argumen-
tan que de esta manera se debilita la exigencia de justificacion cientifica, porque siempre
sera posible presentar testimonios cientificos que apoyen un determinado punto de vista.
Thorn, C. y Carlson, M., “The Agreement on the Application of Sanitary and Phytosani-
tary Measures and the Agreement on Technical Barriers to Trade”, Law & Policy in
International Business, vol. 31, nim. 3, primavera 2000, p. 846. En cualquier caso, seran
los grupos especiales o el 6rgano de apelacion los que decidan si la evidencia es suficien-
te.

33 Ibidem, parrafo 193.

34 Wagner, J. “The WTO's Interpretation of the SPS Agreement Has Undermined the
Right of the Governments to Establish Appropiate Levels of Protection Against Risks”,
Law & Policy in International Business, vol. 31, nam. 3, Spring 2000, pp. 855-857.

35 Informe del 6rgano de apelacion en el asunto Comunidades Europeas - Medidas
que afectan a la carne..., cit., nota 32, parrafos 124 y 125; Informe del grupo especial en
el caso Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la aprobacion y comercializa-
cion de productos biotecnologicos, OMC Docs. WT/DS291, WT/DS292 y WT/DS293,
29 de septiembre de 2006, parrafo 7.88. Sobre el principio de precaucion véase Freesto-



164 PROTECCION DE LA SALUD Y EL MEDIO AMBIENTE

B. El inciso g del articulo XX

El inciso g permite las restricciones comerciales relativas a la conser-
vacion de los recursos naturales agotables, siempre y cuando se apliquen
conjuntamente restricciones a la produccion y consumo nacionales. La
aplicacion de esta excepcion precisa determinar qué es un recurso natu-
ral agotable, cuando una medida se considera relativa a la conservacion
y qué significa restricciones conjuntas a la produccion y al consumo. El
término recurso natural agotable ha sido interpretado de forma muy am-
plia, comprendiendo cualquier recurso natural que pueda ser llevado al
borde de la extincion por las actividades humanas. Esta interpretacion
engloba incluso los recursos naturales vivos a pesar de que en sentido es-
tricto son renovables.3® Por otro lado, el o6rgano de apelacion ha dicho
que para que una medida sea considerada relativa a la conservacion de-
be existir una auténtica relacion entre los medios (la restriccion) y los fi-
nes (el bien ambiental a proteger).3” Por ultimo, la condicion de aplicar
restricciones conjuntas a la produccion y consumo doméstico se satisface
si las limitaciones comerciales no recaen Uinicamente sobre los productos
importados.3®

Los grupos especiales del GATT de 1947 se caracterizaron por reali-
zar interpretaciones poco textuales de los incisos b y g, afiadiendo condi-
ciones artificiales que ninguna medida de proteccién ambiental logro6 sa-
tisfacer. Con la creacion de la OMC la solucion de controversias en el
marco del Acuerdo General sufrié una evolucion positiva. Por medio de
una interpretacion literal del GATT el o6rgano de apelacion ha eliminan-
do las condiciones artificiales que habian sido afiadidas a los incisos b y
g. De hecho, todas las medidas analizadas en controversias posteriores a
la creacion de la OMC han logrado satisfacer, sin demasiadas complica-

ne, D. y Hey, E. (eds.), The Precautionary Principle and International Law [The
Challenge of Implementation], The Hague, Kluwer Law International, 1996. También Ji-
ménez de Parga, P., El Principio de prevencion en el derecho internacional del medio
ambiente, Madrid, La Ley, 2001.

36 Informe del 6rgano de apelacion que se ocup6 de revisar el caso Estados Unidos —
Prohibicion de las importaciones de determinados camarones..., cit., nota 13, parrafos
128 y 130.

37 Ibidem, parrafo 136.

38 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Pautas para la gaso-
lina reformulada y convencional..., cit., nota 9, p. 24.
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ciones, las condiciones establecidas en estos incisos. Por razones de es-
pacio aqui s6lo hemos mencionado la forma en que actualmente son in-
terpretados estos incisos. Aunque las interpretaciones del organo de
apelacion permiten que una medida logre facilmente justificarse de for-
ma provisional en los incisos b y g del articulo XX del Acuerdo General,
también ha conseguido que sea dificil que logren satisfacer las condicio-
nes establecidas en la cldusula introductoria de tal disposicion. S6lo una
ha logrado cumplir las condiciones de la clausula introductoria y no se
trataba de una medida de protecciéon ambiental, sino de una medida sani-
taria destinada a proteger la salud dentro del territorio del pais que la
aplicaba.’® El problema ha sido que, a diferencia de los incisos b y g, los
términos del preambulo no han sido interpretados literalmente.

3. La interpretacion del preiambulo
del articulo XX del GATT

El preambulo del articulo XX pretende evitar el uso indebido de las
excepciones y, para lograrlo, requiere que las medidas que busquen justi-
ficarse en éstas no constituyan un medio de discriminacion arbitraria o
injustificable entre paises en los que prevalezcan las mismas condiciones
0 una restriccion encubierta al comercio.

A. Los elementos para determinar
cuando la discriminacion esta justificada

En algunas decisiones el érgano de apelacion ha dicho que una discri-
minacion es injustificable si podia haberse “previsto” y no fue “mera-
mente involuntaria o inevitable”.4* En otras decisiones, ha considerado
que si un pais no ha realizado esfuerzos de buena fe para alcanzar acuer-
dos internacionales de proteccion del bien ambiental en cuestion con to-

39 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Comunidades Europeas — Medidas que
afectan al amianto..., cit., nota 23. Para un comentario sobre este informe véase Marti-
nez, E. J., “La salud publica en el GATT de 1994 y en el Acuerdo OTC: comentario al
informe del 6rgano de apelacion de la OMC Comunidades Europeas — Medidas que afec-
tan el amianto y a los productos que contienen amianto”, Gaceta Juridica de la Union
Europea y de la Competencia, vol. 215, 2001, pp. 74-89.

40 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Pautas para la gaso-
lina reformulada y convencional..., cit., nota 9, p. 32.
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dos los paises que puedan verse afectados por la medida ésta seria injus-
tificable. Como observa McRae, en este punto se introduce una
condicion que no tiene fundamento en el texto del articulo XX, quedan-
do manifiesta la tendencia del 6rgano de apelacion de interpretar el
preambulo como un equilibrio de intereses, que en el caso se lograria a
través de la negociacion.*! Aunque el 6rgano de apelacion cita el princi-
pio 12 de la Declaracion de Rio que establece una preferencia por las
medidas basadas en el consenso internacional sobre las unilaterales para
luchar contra los problemas ambientales transfronterizos o globales, esta
declaracion no es vinculante.*? El 6rgano de apelacion equipara practica-
mente el unilateralismo con la discriminacion injustificable y convierte
el multilateralismo en obligatorio mas que en preferible.¥> Mas aun, no
hay una relacion directa entre la discriminacion injustificable y el unila-
teralismo. La discriminacion puede resultar de una negociacion, del mis-
mo modo que la aplicacion unilateral de una medida no es per se discri-
minatoria.** Es interesante observar que esta forma de interpretar la
discriminacion, en algunos casos, también puede afectar a las medidas
comerciales adoptadas para lograr objetivos de los acuerdos multilatera-
les de proteccion ambiental; particularmente, las medidas aplicadas a
Estados no partes en los acuerdos y las medidas comerciales que, aun
siendo aplicadas entre partes, no son especificas.

Adicionalmente, el hecho de que el 6rgano de apelacion, para justifi-
car la adicion de la exigencia de celebrar de negociaciones de buena fe a
las condiciones del preambulo, haya citado el principio 12 de la Declara-
cion de Rio, podria ser interpretado como una deferencia hacia las medi-
das multilaterales sobre las unilaterales desde el régimen del comercio

41 McRae, D., “GATT Article XX and the WTO Apellative Body”, en Brockers, M.
y Quick, R. (eds.), New Directions in International Economic Law, Great Britain: Klu-
wer Law International, 2000, p. 231.

42 Véase Principio 12 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo, de 14 de Junio de 1992. (UN Doc. A/CONF.151/26/Rev.1).

43 El 6rgano de apelacion, en decisiones posteriores sobre el mismo asunto, ha sefia-
lado que la obligacién de negociar no se traduce en obligacion de concluir un acuerdo.
Informe del d6rgano de apelacion al recurso de Malasia al parrafo 5 del articulo 21 del
ESD en el asunto Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de determinados
camarones y productos de camaron, OMC. Doc. WT/DS58/AB/RW, del 22 de octubre
de 2001, p. 40.

44 McRae, D., op. cit., nota 41, p. 231.
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internacional. Efectivamente, pese a que mucho se ha discutido sobre la
importancia de dar cabida a este tipo de medidas en el contexto de la OMC,
la exigencia de realizar negociaciones de buena fe es la inica deferencia
potencial hacia las medidas multilaterales de proteccion ambiental que
puede encontrarse en las normas o en la jurisprudencia de la OMC.

En cualquier caso, hay razones para pensar que el 6rgano de apela-
cion, al exigir la celebracion de consultas, mas que favorecer las opcio-
nes multilaterales, pretendia evitar un rasgo discriminatorio de la medida
examinada. La ley origen de la restriccion comercial que dio lugar a la
diferencia, en la que el 6rgano de apelacion incorpord esta nueva exigen-
cia, ordenaba al Secretario de Estado estadounidense celebrar negocia-
ciones encaminadas a concertar acuerdos bilaterales o multilaterales con
otros paises para la proteccion y conservacion de las especies de tortugas
marinas.® El 6rgano de apelacion observo que estas negociaciones se ha-
bian realizado con algunos paises, pero con otros no -entre los que se en-
contraban los apelantes- y, por lo tanto, afirmé que, ya que los Estados
Unidos no habian realizado esfuerzos de buena fe para alcanzar acuer-
dos internacionales de proteccion del bien ambiental en cuestion con
todos los paises que puedan verse afectados, la medida era injustifica-
ble.*¢ Si consideramos que la medida examinada trataba de evitar riesgos
a una especie en peligro de extinciéon protegida por un AMUMA
—CITES— en el que fodos los paises involucrados en la diferencia eran
partes y que, ademas, prevé entre sus disposiciones el uso de medidas
comerciales, podemos concluir que el 6rgano de apelacion no estaba pi-
diendo a los Estados Unidos que favoreciera las opciones multilaterales
sobre las unilaterales, estaba pidiendo que tratara de la misma forma a
todos los Estados y, en este caso concreto, la diferencia en el trato inci-
dentalmente versaba sobre la celebracion de negociaciones.*’” De otra

45 Informe del 6rgano de apelacion del caso Estados Unidos — Prohibicion de las im-
portaciones de determinados camarones..., cit., nota 13, parrafo 167.

46 [bidem, parrafos 169 y 172.

47 El propio 6rgano de apelacion reconoce que todas las partes en la diferencia son
partes en un acuerdo multilateral de proteccion ambiental que protege a las tortugas mari-
nas y que entre otros instrumentos de proteccion contempla el uso de restricciones co-
merciales. Hay que decir, en cualquier caso, que las restricciones se autorizan solo para
el comercio de la especie protegida y no para actividades que las pongan en riesgo. Véa-
se Informe del drgano de apelacion del caso Estados Unidos — Prohibicion de las impor-
taciones de determinados camarones..., cit., nota 13, parrafo 135.
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manera no se explica por qué el drgano de apelacion habria de pedir la
celebracion de nuevas negociaciones entre los mismos paises para prote-
ger el mismo elemento ambiental en donde se autorizaran medidas del ti-
po aplicadas. Por lo tanto, al parecer la exigencia de celebrar negociacio-
nes es producto de la casualidad y no de una preferencia por las opciones
multilaterales. De hecho, es dificil imaginar que el 6rgano de apelacion
hubiera incorporado la exigencia de realizar negociaciones de buena fe a
las condiciones del preambulo si, por ejemplo, la ley estadounidense, en
lugar de exigir negociaciones, hubiera ordenado al Secretario de Estado
facilitar ayuda financiera para implementar el programa de proteccion de
tortugas, y so6lo algunos paises hubieran recibido dicha ayuda. No esta
claro, por lo tanto, hasta qué punto el pronunciamiento del 6rgano de
apelacion facilita la justificacion de una medida comercial adoptada en el
contexto de un AMUMA.

Por otro lado, el 6rgano de apelacion también ha dicho que una discri-
minacion injustificable no soélo tiene lugar cuando los paises en los que
prevalecen las mismas condiciones reciben un trato diferente, sino tam-
bién cuando la aplicaciéon de la medida es rigida e inflexible, y no permi-
te una investigacion para determinar si el programa reglamentario exigi-
do es apropiado a las condiciones que prevalecen en esos paises
exportadores.*® Este razonamiento tampoco se apoya en el texto del
preambulo del articulo XX. En lugar de considerar que la discriminacion
se justifica porque entre los paises afectados existen condiciones diferen-
tes, niega justificacion a la discriminacion precisamente porque no tiene
en cuenta que entre los paises afectados prevalecen condiciones distin-
tas.*® Una vez mas la tinica forma de dar sentido a este razonamiento es
considerar que el o6rgano de apelacion interpreta su tarea de aplicar el
preambulo como un equilibrio de intereses.>

48 Informe del 6rgano de apelacion que se ocupd de revisar el caso Estados Unidos —
Prohibicion de las importaciones de determinados camarones..., cit., nota 13, parrafo
165.

49 Gaines, S., “The WTO's Reading of the GATT Article XX Chapeau: A Disguised
Restriction on Environmental Measures”, University of Pennsylvania Journal of Interna-
tional Economic Law, vol. 22, invierno 2001, p. 785.

50 La aplicacion uniforme de la medida en el caso no tomaba en cuenta los intereses
de los Estados afectados. Sin embargo, la interpretacion del érgano de apelacion da lugar
en el preambulo a la consideracion de tales intereses. McRae, D., op. cit., nota 41, p. 231.



MEDIDAS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE 169

Asi, la jurisprudencia del GATT/OMC aun no ha desarrollado ningtin
estandar claro de racionalidad que permita determinar cuando la discri-
minacion puede justificarse o no es arbitraria. No obstante, ha rechazado
categoricamente las iniciativas de algunos paises en ese sentido. Cuando
en el asunto Camaron-Tortugas se sugirio que la politica de la excepcion
del articulo XX podria ser la base para determinar la justificacion de una
diferencia de trato a los productos de diferentes paises, el 6rgano de ape-
laciéon negd razon a tales argumentos y dejo claro que, en su opinidn, el
objetivo de la medida se analiza al determinar si se justifica provisional-
mente en los incisos b y g, pero no podia ser la base para establecer su
justificacion a la luz del preambulo del articulo XX.3! Esta interpretacion
priva al preambulo del tnico punto de referencia que permitiria justificar
una discriminacion por razones ambientales.

A diferencia de lo que opina el 6rgano de apelacion, las tinicas condi-
ciones pertinentes para determinar que entre dos paises no existen las
mismas condiciones, como observa S. Gaines, deben tener una relacion
directa con el objetivo de orden publico que se pretende lograr.>? Seria
ilogico que cuando se analiza una medida para determinar si encuentra
justificacion en el articulo XX se tomara en cuenta condiciones imperan-
tes en los distintos paises que no guardan relacion con el elemento am-
biental que se desea proteger. Por ejemplo, una restriccion aplicada para
proteger recursos naturales agotables debe poder discriminar entre distin-
tas naciones dependiendo de factores relevantes para el objetivo de con-
servacion, verbigracia, si existe el recurso a proteger en el pais afectado
por la medida, o si sus politicas de conservacion son efectivas.?

B. Restriccion encubierta al comercio internacional

El grupo especial en el asunto Ashestos sostuvo que una interpretacion
literal de esta condicion del predmbulo lleva a concluir que una restric-

51 Informe del érgano de apelacion del caso Estados Unidos — Prohibicién de las im-
portaciones de determinados camarones..., cit., nota 13, parrafos 13 y 149.

52 Gaines, S., op. cit., nota 49, p. 780.

53 Por otro lado, una restriccién comercial para proteger un recurso natural agotable
que discrimina con base en condiciones prevalecientes entre paises que no tiene relacion
con el objetivo de proteccion, por ejemplo, con base en las diferencias en la estabilidad
politica entre los paises, seria injustificable. /dem.
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cidon comercial, para ser considerada encubierta, debe tener la intencion
oculta de restringir el comercio detras de supuesta una preocupacion am-
biental.>* Es decir, el objeto de analisis es el proposito de la medida, no
su anuncio publico. El grupo especial afiadidé que en el andlisis de esta
condicidn se debe tomar en cuenta la aplicacion objetiva de la medida,
como lo propuso el 6rgano de apelacion en la interpretacion del concepto
producto similar en el contexto del articulo II1.>> Ya hemos mencionado
antes que el estudio del proteccionismo a través del examen de su aplica-
cidn objetiva, sin considerar el estudio de la evidencia objetiva del pro-
posito normativo —buena fe—, es inadecuado para distinguir las restric-
ciones encubiertas al comercio internacional de las politicas basadas en
consideraciones ambientales auténticas.

En el AGCS también existen excepciones de caracter general que ha-
bilitan a los Estados a adoptar restricciones para lograr determinados ob-
jetivos de orden publico, entre los que se encuentran comprendidos algu-
nos elementos del medio ambiente.

II. LAS EXCEPCIONES GENERALES
EN EL COMERCIO DE SERVICIOS

Las excepciones generales del AGCS se establecen en el articulo XIV.
Las medidas comprendidas en esta disposicion estdn exceptuadas de to-
dos los compromisos y obligaciones dimanantes del AGCS, y no requie-
ren consignarse en las listas de compromisos especificos sobre acceso a
los mercados, trato nacional u otros compromisos adicionales.’¢ Evi-
dentemente, las restricciones aplicadas a aquellos sectores en los que no

54 Informe del grupo especial en el caso Comunidades Europeas — Medidas que afec-
tan al amianto..., cit., nota 23, p. 544.

55 Idem. Véase también informe del drgano de apelacion en el caso Japon - Impuesto so-
bre las bebidas alcohdlicas..., op. cit., p. 34. Aunque este criterio se refiera al parrafo 4 del
articulo III del GATT de s1994, el grupo especial no vio porqué no seria aplicable en otras
circunstancias cuando debe determinarse si una medida se aplica con fines de proteccion.

56 Consignacion en listas de los compromisos iniciales en la esfera del comercio de
servicios, nota explicativa, GATT Doc. MTN.GNS/W/164, 3 de septiembre de 1993, pa-
rrafo 13. Véase también World Trade Organization, GATS Fact and Fiction, Ginebra,
2001, OMC, p. 17.
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existan compromisos especificos o que estén sujetos a limitaciones no re-
queriran justificarse como excepciones generales.>’

El inciso b del articulo XIV, de contenido idéntico al inciso b del ar-
ticulo XX del GATT, es la norma que permitiria justificar una restriccion
comercial al sector de los servicios para proteger algunos elementos del
medio ambiente. Para evitar el uso indebido de las excepciones, el articu-
lo XIV contiene una serie de condiciones que una medida debe de cum-
plir para calificarla como excepcidn, en términos muy similares a los uti-
lizados en el predmbulo del articulo XX.

1. La clausula introductoria del articulo XIV del AGCS

Esta clausula dispone que, a reserva de que las medidas que busquen
lograr alguno de los objetivos de orden publico expresamente enumerados
en esta disposicion no se apliquen en forma que constituya un medio de
discriminacion arbitrario o injustificable entre paises en que prevalezcan
condiciones similares, o una restriccion encubierta del comercio de servi-
cios, ninguna disposicion del AGCS se interpretara en el sentido de impe-
dir que un miembro adopte o aplique tales medidas.®

57 La liberalizacion de los servicios ha alcanzado ya sectores cuyo suministro tradi-
cionalmente habia sido monopolizado por las administraciones publicas como el control
de la contaminacion y la gestion de desechos. En el contexto del AGCS algunos miem-
bros, no todos, han asumido compromisos de acceso a los mercados y de trato nacional
respecto a los suministradores de servicios ambientales. En principio, las excepciones
ambientales del articulo XIV son aplicables en todos aquellos sectores en los que se con-
signaron compromisos respecto del suministro de servicios ambientales. No obstante, da-
do que la liberalizacion de los servicios ambientales se limita a aquellos servicios que
permiten un mejor control de la contaminacién —servicios de alcantarillado, de elimina-
cion de desperdicios, de saneamiento, etcétera— parece poco probable que sea necesario
recurrir a las excepciones del articulo XIV para proteger el medio ambiente. Para una es-
tudio detallado del comercio de servicios ambientales véase Consejo del Comercio de
Servicios — Servicios relacionados con el medio ambiente. OMC Doc. S/C/W/46, del 6
de julio de 1998. Para una lista ejemplificativa de los sectores que comprenden los servi-
cios ambientales véase Ronda Uruguay — Grupo de Negociaciones sobre Servicios — Lis-
ta de Clasificacion Sectorial de los Servicios — Nota de la Secretaria. GATT Doc.
MTN.GNS/W/120, del 10 de julio de 1991.

58 Cfr. articulo XX del GATT.
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A. La jurisprudencia del GATT como guia para interpretar
la clausula introductoria del articulo X1V del AGCS

Aunque atn no se ha presentado la oportunidad para que los grupos es-
peciales interpreten la clausula introductoria del articulo XIV del AGCS
podemos decir que, llegado el momento, probablemente se guiaran por las
interpretaciones que en el contexto del GATT se han realizado al articulo
XX. De este modo, es posible que las excepciones generales del AGCS
sean interpretadas de forma restrictiva, para evitar que su uso anule los de-
rechos de otros miembros derivadas de otras normas substantivas del
acuerdo.® Por otro lado, el orden metodoldgico de analisis para determi-
nar la procedencia de las medidas comerciales requiera, en primer lugar,
examinar si la restriccion en cuestion encuentra justificacion provisional
en el inciso b y, después, si cumple con las condiciones contenidas en la
clausula introductoria.®® Tanto en el AGCS como en el GATT la carga
de probar la procedencia de una excepcion corresponde al pais que la in-
voque.®! Ahora bien, no en todos los casos es posible dar por sentado au-
tomaticamente que la interpretacion de un acuerdo pueda ser transferible
a otro acuerdo. A continuacién nos ocuparemos de analizar aquellos as-
pectos particulares que se presentan al interpretar la clausula introductoria
y el inciso b del articulo XIV.

B. Las particularidades en la interpretacion
de las condiciones de la clausula introductoria
del AGCS

Las tinicas diferencias textuales entre la redaccion de la clausula intro-
ductoria del articulo XX del GATT vy la del articulo XIV del AGCS es
que mientras que el primero de estos acuerdos prohibe la discriminacion
arbitraria o injustificable entre paises en los que prevalezcan las mismas
condiciones y las restricciones encubiertas al comercio internacional, el

59 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Prohibicién de las
importaciones de determinados camarones, cit., nota 13, parrafo 159.

60 Informe del 6rgano de apelacion que se ocup6 de revisar el caso Estados Unidos
— Pautas para la gasolina reformulada y convencional..., cit., nota 9, p. 22 (version en
inglés).

61 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Medida que afecta a
las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India, OMC.
Doc. WT/DS/33/AB/R, adoptado el 23 de mayo de 1997, pp. 362-364.
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articulo XIV del AGCS dice “en que prevalezcan condiciones similares,
0 una restriccion encubierta al comercio de servicios”. En un capitulo an-
terior hemos tenido oportunidad de mencionar que existen cuatro formas
distintas de suministro de servicios y, dependiendo del caso concreto, la
interpretacion de la referencia a “condiciones similares” puede influir en
los exdmenes de legalidad. Como ha observado el CCMA, la prohibicién a
la discriminacion arbitraria o injustificable entre paises en que prevalezcan
condiciones similares seria aplicable a todos los paises que realicen el su-
ministro de servicios transfronterizo, pero no es probable que sea pertinen-
te cuando la produccion y prestacion de un servicio tengan lugar en el te-
rritorio del miembro importador.®> En este ultimo caso, las condiciones a
tomar en cuenta seran las que prevalezcan en el pais importador, no las
que prevalezcan en los paises de los que son nacionales los suministrado-
res de servicios extranjeros. En otras palabras, el examen de legalidad se
limitaria a analizar si la medida es una restriccion encubierta al comercio
de servicios, resultando improcedente un estudio que busque determinar si
las condiciones que prevalecen en los paises exportadores son similares.®?

2. Las medidas necesarias para proteger la vida
de las personas y animales y la salud de los vegetales:
articulo X1V inciso b del AGCS

El inciso b del articulo XIV permite la adopcion de medidas restrictivas
al comercio de servicios que sean necesarias para la proteccion de la vida
de las personas y animales y la salud de los vegetales. El contenido de esta
disposicion es idéntico al inciso b del articulo XX. El CCMA ha apuntado
que esta similitud parece indicar que la interpretacion del inciso b del ar-
ticulo XIV del AGCS se vera influenciada por la jurisprudencia sobre el
inciso b del articulo XX del GATT.** Ahora bien, en una ocasion el re-
presentante de la Secretaria de la OMC advirtié que no era posible dar
por sentado automaticamente que la interpretacion de la prueba de nece-
sidad en un acuerdo pudiera ser transferible a otro acuerdo. No obstante,
en el caso se comparaba la prueba de necesidad en materia de reglamen-
taciones nacionales con el inciso b del articulo XX del GATT. Mas aun,

62 Medio Ambiente y Servicios. OMC Doc. WT/CTE/W9 del 8 de junio de 1995, pa-
rrafo 34.

63 Idem.

64 Ibidem, parrafo 25.
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el representante de la Secretaria pretende distinguir entre la prueba de nece-
sidad exigida en las excepciones de los incisos b del articulo XX del GATT
y XIV del AGCS, de la exigida por otras disposiciones que establecen obli-
gaciones como el inciso b del parrafo 4 del articulo VI del AGCS.% Asi
pues, al igual que sucede en el inciso b del articulo XX del GATT, “la prue-
ba de necesidad” del apartado b del articulo XIV requerira para ser satisfe-
cha que la medida aplicada sea, de las disponibles, la menos restrictiva para
el comercio para alcanzar el objetivo de proteccion deseado.®® Obviamente,
las imprecisiones sobre el ambito especial de validez del inciso b del ar-
ticulo XX del GATT afectaran también al inciso b del articulo XIV del
AGCS, es decir, las medidas que busquen proteger el medio ambiente fue-
ra de la jurisdiccion del pais importador requerian, en otros puntos, que
exista un vinculo suficiente entre la medida y el bien a proteger.¢’

65 Véase grupo de trabajo sobre la Reglamentacion Nacional, informe de la reunion
celebrada el 3 de diciembre de 2003. OMC Doc. S/'WPDR/M/24 22 de enero de 2004,
parrafos 42 y 43. Véase también grupo de trabajo sobre la Reglamentacion Nacional, /as
pruebas de necesidad en la OMC,. OMC Doc. S/'WPDR/W/27, 2 de diciembre de 2003,
parrafoss 5-7.

66 Informe del 6rgano de apelacion en el caso Comunidades Europeas — Medidas que
afectan al amianto..., cit., nota 23, p. 73. Informe del grupo especial que se ocupd del ca-
so Tailandia — Restricciones aplicadas a la restriccion de cigarrillos, GATT Doc.
DS10/R, adoptado el 7 de noviembre de 1990, parrafo 81. Informe del érgano de apela-
cion sobre el asunto Corea - Medidas que afectan a las importaciones de carne vacuna
fresca, refrigerada y congelada. OMC Doc. WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, adopta-
do el 10 de enero de 2001, parrafos, 162, 166 y 163. Algunos sectores consideran que pa-
ra los paises en desarrollo es dificil invocar con éxito las excepciones ambientales del ar-
ticulo XIV del AGCS. Particularmente complicado y oneroso ven el cumplimiento de la
“prueba de necesidad” del inciso b por parte de estos paises en necesidad constante de man-
tener medidas y preceptos de interés general y de crear y aplicar nuevas medidas. Véase Pro-
grama de la Naciones Unidas para el Desarrollo y otros, Como lograr que el comercio global
sea beneficioso para la gente, Londres, Earthscan Publications Ltd., 2003, p. 262.

67 El CCMA ha reconocido esta situacion al decir: “... Sin embargo, al igual que ocu-
rre con el articulo XX del GATT de 1994, hay dos aspectos relativos al alcance de las
medidas justificadas en el apartado b) del articulo XIV —a saber, si el apartado b) del ar-
ticulo XIV [...] podria justificar, sobre todo en el contexto de un acuerdo multilateral so-
bre el medio ambiente, las medidas adoptadas para proteger la vida y la salud de las per-
sonas y de los animales y para preservar los vegetales fuera de la jurisdiccion del
Miembro que las adopta ...”. Por otro lado, es interesante observar que durante las nego-
ciaciones del inciso b del articulo XIV se rechazo la sugerencia de incluir una referencia
al “medio ambiente” pues se considerd que su incorporacion podria ampliar el ambito de
esta disposicion mas allé de la jurisdiccion de un miembro. Medio Ambiente y Servicios,
OMC Doc. WT/CTE/W?9 del 8 de junio de 1995, parrafos 35 y 36.
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El inciso b del AGCS es el tnico parrafo del articulo XIV que aborda
los intereses ambientales.’® Esta es una diferencia respecto del articulo
XX del GATT, con dos incisos, el b y el g, de potencial aplicacién en
materia de medidas comerciales de proteccion ambiental.

3. El debate sobre el alcance material de las excepciones
ambientales del AGCS

En las negociaciones del AGCS algunos paises consideraban que el
inciso b era insuficiente para abarcar todos los elementos del medio am-
biente que pueden requerir de proteccion. De esta manera, se propuso, al
final sin éxito, que el AGCS incluyera un inciso que permitiera la adop-
cion de restricciones comerciales para la proteccion de los recursos natu-
rales agotables, de la misma forma que hace el GATT en el inciso g del
articulo XX. Al final, la incorporacion de una excepcion en los términos
sugeridos no prosperd por considerarse que no aportaria ninguna protec-
cion adicional a la prevista por el GATT.®

Asimismo, ya que el articulo XIV no hace una referencia expresa al
medio ambiente, el Comité del Comercio de Servicios solicitdo al Comité
de Comercio y Medio Ambiente (CCMA) de la OMC un estudio para de-
terminar si el articulo XIV permitiria a los miembros excepcionarse del
resto de obligaciones del AGCS cuando resultaran necesarias restricciones
comerciales a los servicios para la proteccion del medio ambiente.”® A este
respecto, el CCMA no dio una respuesta clara, se limitd a observar que
las restricciones al comercio de servicios para proteger el medio ambiente,

68 A diferencia del proyecto de acuerdo, el texto final del AGCS omite del articulo
XIV algunas referencias al desarrollo sostenible, medio ambiente y la conservacion de
los recursos naturales agotables. Véase MTN.TNC/W/35/Rev. 1; también Medio Ambien-
te y Servicios, OMC Doc. WT/CTE/W9 del 8 de junio de 1995, parrafo 6.

69 Medio Ambiente y Servicios, OMC Doc. WT/CTE/W9 del 8 de junio de 1995, pa-
rrafo 8.

70 El estudio del articulo XIV se encomendé al Comité de Comercio y Medio
Ambiente a pesar de que Comité del Comercio de Servicios previamente habia observado
que, dado que el objetivo caracteristico de las medidas necesarias para la proteccion del me-
dio ambiente es la proteccion de la salud y la vida de las personas y de los animales y la pre-
servacion de los vegetales, no era evidente la necesidad de otras disposiciones ademas de las
que figuran en el apartado b) del articulo XIV. Véase Decision sobre el comercio de servi-
cios y el medio ambiente. OMC Doc. S/L/4, 4 de abril de 1995, adoptada por el Consejo del
Comercio de Servicios el lo. de marzo de 1995.
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en ciertos casos determinados, pueden no ser necesarias. Concretamente
hizo referencia a la opinidén de algunos miembros que aseguran que al ser
intangibles, los servicios no son contaminantes si mismos, de modo que
las consideraciones ambientales solo pueden intervenir cuando el sumi-
nistro de servicios esta asociado al comercio de mercancias. También
apunto6 que tales consideraciones quedan ya comprendidas en las disposi-
ciones de la OMC relativas al comercio de mercancias.”! Adicionalmen-
te, el CCMA enfatiz6 que en muchos casos los servicios se encuentran
incorporados o se complementan con un bien. En tal caso, una restric-
cion aplicada a los bienes puede ser mas efectiva amparandola en el in-
ciso b del articulo XX, evitando asi la aplicacion del inciso b del articu-
lo XIV del AGCS.” Por ultimo, se dijo que las restricciones basadas en
los procesos y métodos de produccion de servicios, en algunos casos,
no son tan controvertidas como sucede en el campo de los bienes. Esto
se debe a que un importante nimero de servicios para ser suministrados
requieren ser producidos en el territorio en el que van a ser consumi-
dos. Asi, las legislaciones nacionales sobre procesos y métodos de produc-
cion son aplicables tanto a los productores de servicios nacionales como a
los proveedores extranjeros con presencia comercial o fisica en el territo-
rio del pais consumidor.

Para terminar resulta interesante comentar que el Comité de Comercio
y Medio Ambiente ha sostenido que el articulo XIV no es la unica op-
cioén que tienen a su alcance los miembros para aplicar restricciones co-
merciales a los servicios para proteger el medio ambiente incompatibles
con otras normas del AGCS, otra posibilidad seria solicitar la renegocia-
cion de sus compromisos.”?

71 Véase el informe del comité de comercio y medio ambiente, OMC Doc.
WT/CTE/1 del 12 de noviembre de 1996, parrafo 154.

72 Por ejemplo, los servicios para la instalacion de distintos tipos de tecnologias
con efectos ambientales negativos. Una restriccion aplicada a la maquinaria importada seria
mas efectiva para proteger el medio ambiente que una restriccion aplicada al servicio de ins-
talacion de la maquinaria. Medio Ambiente y Servicios, OMC Doc. WT/CTE/W9 del 8 de ju-
nio de 1995, parrafo 32.

73 Medio Ambiente y Servicios, OMC Doc. WT/CTE/W9 del 8 de junio de 1995, pa-
rrafo 20.
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III. LA PROTECCION DE LA SALUD Y EL MEDIO AMBIENTE
EN EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

Los derechos de propiedad intelectual en algunos casos pueden tener
efectos negativos sobre diversos objetivos de interés publico, como la sa-
lud de las personas y el medio ambiente.” Siendo que los derechos de pro-
piedad intelectual son necesarios para incentivar la investigacion y desa-
rrollo de nuevos medicamentos y tecnologias, en el Acuerdo sobre los
ADPIC se ha pretendido dar cabida a ambos intereses. La proteccion de la
salud y de algunos elementos del medio ambiente se pretende lograr a tra-
vés de Declaraciones Ministeriales, de principios de interpretacion del
Acuerdo sobre los ADPIC y de algunas excepciones especiales.”

1. La exigencia de interpretar el Acuerdo sobre los ADPIC
de manera que se apoye la proteccion de la salud
y el interés publico

Uno de los principios del Acuerdo sobre los ADPIC establece que los
miembros en sus reglamentos pueden adoptar las medidas necesarias pa-

74 El principal efecto negativo sobre la salud ptblica, como ha sido reconocido por la
propia OMC, es el incremento en los precios de los medicamentos, afectando mayormen-
te a los paises mas pobres. Esto se debe a que el sistema de patentes esta disefiado para
permitir a los titulares de las patentes fijar precios mas altos que los que regirian en un
mercado con libre competencia. Declaracion de los Estados Miembros de la OMC sobre
el Acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica, OMC Doc. WT/MIN(01)/DEC/2, 20 de
noviembre de 2001, parrafos 1 y 3. Por otro lado, las cuestiones que se han abordado en
los foros ambientales en relacion con los derechos de propiedad intelectual son la promo-
cion de tecnologias ambientalmente racionales; acceso a la tecnologia y su transferencia;
tecnologias que pueden afectar negativamente al medio ambiente; patentabilidad de los
materiales genéticos y las formas de vida; y aportacion de los paises/comunidades de ori-
gen del material genético. Véase CCMA, El Medio Ambiente y los Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio, OMC Doc. WT/CTE/W/8,
del 8 de junio de 1995, parrafo 48; véase también Hunter, D. ef al., “Concepts and Princi-
ples of International Environmental Law: An Introduction”, Environment and Trade Pa-
per Number 2, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, 1994, p. 11.

75 La proteccion substantiva de la propiedad intelectual se realiza basicamente incor-
porando por referencia algunas disposiciones de acuerdos multilaterales en la materia, es-
tableciendo niveles de proteccion minimos, compromisos de trato nacional y de la nacion
mas favorecida, obligando a los Estados a establecer en el ambito doméstico medios ad-
ministrativos y judiciales para recurrir las infracciones y, particularmente importante,
permitiendo el recurso al 6rgano de solucion de diferencias con facultad para autorizar
sanciones comerciales.
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ra proteger la salud publica o para promover el interés publico en secto-
res de importancia vital para su desarrollo socioeconémico y tecnologi-
co, siempre que sean compatibles con el resto de disposiciones del
acuerdo.”® Sin duda, la proteccion del medio ambiente es de interés pu-
blico y de importancia vital para el desarrollo de la vida en todos sus am-
bitos, incluidos el social y econdmico, de modo que una interpretacion
que la incluya en el principio no parece ampliar en exceso sus térmi
nos.”” No obstante, algunos miembros, durante las negociaciones de la
Declaracion de Doha, opinaron que el principio descrito proporciona una
menor proteccion para la salud publica que las excepciones del articulo
XX b) del GATT y de los Acuerdos MSF y sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio (OTC).” En cualquier caso, la exigencia de que sean compati-
bles con el resto de normas del acuerdo limita cualquier interpretacion
excesivamente amplia.

En la Declaracion Ministerial de Doha los miembros de la OMC tam-
bién enfatizaron la importancia de que el Acuerdo los sobre los ADPIC
se aplique e interprete de manera que apoye la salud publica, promovien-
do tanto el acceso a los medicamentos existentes como la investigacion y
desarrollo de nuevos medicamentos, y, para tal efecto, adoptaron una
Declaracion aparte.” Para C. Correa, esta declaracion reafirma los dere-

76 Parrafo 1 del articulo 80. del Acuerdo sobre los ADPIC. Esta disposicion también
hace referencia a las medidas necesarias para proteger la nutricion de la poblacion.

77 La importancia de este principio ha sido particularmente resaltada por la Confe-
rencia Ministerial de la OMC en el parrafo 19 de la Declaracion de Doha. Pese a que el
reconocimiento particular de su importancia no otorga al principio un estatus legal mas
elevado frente a otras disposiciones del acuerdo, para algunos autores, este reconoci-
miento puede guiar a los grupos especiales a interpretarlo ampliamente en el contexto del
acuerdo como un todo. Gervais, D., The TRIPS Agreement: Drafting History and Analy-
sis, 2a. ed., Londres, Sweet & Maxwell, 2003, p. 120.

78 Cfy. Correa, C., Repercusiones de la Declaracién de Doha relativa al Acuerdo so-
bre los ADPIC y la salud publica, Ginebra, Organizacion Mundial de la Salud, Departa-
mento de Medicamentos Esenciales y Politica Farmacéutica, Economia de la Salud y
Medicamentos, Serie EDM, nim. 12, 2002, WHO/EDM/PAR/2002.3, p. 9.

79 Declaracion Ministerial de los Estados miembros de la OMC adoptada el 14 de
noviembre de 2001. OMC Doc. WT/MIN(01)/DEC/1, del 20 de noviembre de 2001, pa-
rrafo 17. Véase también Abbott, F. M., “The Doha Declaration on the TRIPS Agreement
and Public Health: Lighting a Dark Corner at the WTO”, Journal of International Econo-
mic Law, vol. 5, mim. 2, 2002, pp. 469-505. En la declaracion adoptada especialmente
sobre la salud publica se afirma que el Acuerdo sobre los ADPIC no impide, ni debera
impedir, que los miembros adopten medidas necesarias para proteger la salud publica y,
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chos de los miembros a tomar medidas “para proteger la salud publica”
de una forma mucho menos elaborada que el articulo XX b) del GATT
que exige la “prueba de necesidad”, desarrollado una regla de interpre-
tacion que, en casos de ambigiiedad, debera guiar a los grupos especiales
a realizar interpretaciones que apoyen el derecho de los miembros de la
OMC de proteger la salud publica.3?

En el contexto del Acuerdo sobre los ADPIC, los derechos de propie-
dad intelectual que més preocupan a los ambientalistas son esencialmen-
te los que se relacionados con la tecnologia, en particular las patentes.®!
En ese sentido, el acuerdo incorpora algunas excepciones especiales para
proteger el medio ambiente.

ademas, reafirma el derecho de los miembros de utilizar, al maximo, las disposiciones del
Acuerdo sobre los ADPIC que prevén flexibilidad a este efecto. Declaracion de los Esta-
dos miembros de la OMC sobre el Acuerdo de los ADPIC y la salud ptblica. OMC Doc.
WT/MIN(01)/DEC/2, 20 de noviembre de 2001, parrafo 4. Las flexibilidades menciona-
das incluyen interpretar el acuerdo a la luz de sus objetivos y principios de conformidad
con las normas consuetudinarias de derecho internacional publico, conceder licencias
obligatorias con libertad para elegir las bases sobre las cuales seran concedidas y libertad
para que los miembros, por un lado, determinen lo que constituye una emergencia nacio-
nal u otras circunstancias de extrema urgencia y, por otro lado, para establecer su propio
régimen para el agotamiento sin impugnacion de los derechos de propiedad intelectual, a
reserva, en este ltimo caso, de las disposiciones sobre el trato nacional y de nacién mas
favorecida.

80 El autor observa que una posible interpretacion de esta disposicion es que, a dife-
rencia del articulo XX b) del GATT, en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC la salud
publica y otras razones enumeradas en el articulo 8.1 permiten a los miembros adoptar
medidas (por ejemplo, controles de comercializacion y precios), pero no derogar las obli-
gaciones relativas a la disponibilidad o la aplicacion de los derechos de la propiedad inte-
lectual. Sin embargo, en vista del parrafo 4 de la Declaracion de Doha, puede argumen-
tarse que el articulo 8.1 no impediria la derogacion de ciertas obligaciones estipuladas
por el Acuerdo sobre los ADPIC si fuera necesario para atender las necesidades de la sa-
Iud publica. Cfr. Correa, C., op. cit., nota 78, pp 11 y 12. Identificando un patron emer-
gente de deferencia a la autoridad de los miembros al elaborar su politicas sanitarias
cuando entran en conflicto con otros valores protegidos en la OMC véase Broche, M. G.,
“WTO Deference to National Health Policy: Toward and Interpretative Principle”, Jour-
nal of International Economic Law, vol. 5, nim. 4, 2002, pp. 825-848.

81 CCMA, El Medio Ambiente y los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual Relacionados con el Comercio, OMC Doc. WT/CTE/W/8, del 8 de junio de 1995,
parrafo 47.
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2. Las excepciones de patentabilidad
para proteger el medio ambiente

La patentabilidad de los materiales genéticos®? y las formas de vida,
vinculada a la biotecnologia,® y con posibles efectos sobre la biodiversi-
dad, es un aspecto muy controvertido que afecta a la relacion de los DPI
y el medio ambiente.?*

A. Los requisitos de patentabilidad
v las patentes de materia viva

Las patentes, segun dispone el articulo 27.1 del Acuerdo sobre los
ADPIC, podran obtenerse por todas las invenciones, sean de productos o
de procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre que sean
nuevas, entrafian una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion
industrial.®> Tradicionalmente, las patentes se limitaban a las creaciones
inanimadas como los motores, medicinas o los procesos para producir
quimicos. Actualmente, es posible patentar materia viviente. Los organis-
mos vivos encontrados en su estado natural, es decir, que no han sido ma-
nipulados o modificados en modo alguno, generalmente, no son patenta-
bles. Esto se debe a que los materiales biologicos o genéticos simplemente
descubiertos o cuya utilizacion es ya conocida no satisfacen los criterios

82 Los materiales genéticos son los genes que se contienen en las plantas o animales
que tienen un valor real o potencial para la gente. A través del uso de las nuevas biotec-
nologias, los genes de una especie pueden ser transferidos a otras especies.

83 El Gran Diccionario de la Lengua Espariola define el término biotecnologia como
el conjunto de técnicas que utilizan las células vivas, especialmente los microorganismos,
para transformar una sustancia quimica en otra de interés industrial.

84 Cfr. Melgar, M., Biotecnologia y propiedad intelectual: un enfoque integrado des-
de el derecho internacional, México, Universidad Nacional Autobnoma de México, 2005;
R. V. Anuradha, “IPRs: Implication for Biodiversity and Local Indigenous People”, Re-
view of European Community and International Environmental Law, vol. 10, nim.1,
2001, pp. 27-36.

85 Parrafo 1 del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC. Algunos autores conside-
ran que la exigencia de que sean “nuevas” es un obstaculo para los paises en desarrollo
que desean proteger los conocimientos tradicionales que por definicién no implican no-
vedad. No obstante, se observa que dado que no existe una definicion precisa de lo que
constituye una novedad la proteccion de los conocimientos tradicionales no esta del todo
descartada. Gervais, D., op. cit., nota 77, pp. 220 y 221.
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de patentabilidad: que la invencion sea nueva o que entrafie una activi-
dad inventiva.’¢ Sin embargo, en algunos paises, particularmente los de-
sarrollados, las patentes se admiten respecto a los organismos obtenidos
artificialmente, incluidas tanto las plantas y animales®’ como los organis-
mos modificados y lineas celulares de origen humano.®® La ingenieria
genética permite al hombre intervenir e incluso cambiar el curso natural
de la materia viviente: es posible, entre otros, aislar, dividir, purificar la
materia viva.? Los paises que conceden patentes sostienen que el hallaz-
go de la utilidad que proporciona una modificacion a la materia viviente
es lo que lo convierte un descubrimiento en una invencion susceptible de
ser patentada.”® En los paises en vias de desarrollo, por otro lado, se
comparte la idea de que la materia viva no debe ser patentada. Al margen
de las cuestiones éticas, el principal argumento es que la materia viviente
no deberia ser patentable por ser una creacion de la naturaleza y no una
invencion.’!

86 Véase el parrafo 1 del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC.

87 Véase la ley estadounidense 35 USC Titulo 35, seccion 161 y también el caso Dia-
mond v. Chakrabarty, 447 US 303; 206 USPQ 193 (1980); Directiva 98/44/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo del 6 de julio de 1998 relativa a la proteccion juridica de
las invenciones biotecnologicas (DOCE, 30 de julio de 1998, nim. L 213).

88 A titulo de ejemplo podemos mencionar que el 14 de marzo de 1995 la Oficina de
Patentes y Marcas Registradas de Estados Unidos emiti6 una patente para el Instituto Na-
cional de Salud sobre una linea celular humana no modificada extraida de una persona
indigena de Papua Nueva Guinea. U.S. Patent 5,397,696. Cinco afios antes la Universi-
dad de California obtuvo una patente sobre el aislamiento de una linea celular, obtenida
del paciente John Moore, capaz de generar globulos blancos. U. S. Patent 4.438.032.

89 Los paises desarrollados protagonizan una carrera para controlar la informacion
genética de los humanos y las plantas (genomas). Su enorme potencial lucrativo lleva a
estos paises a invertir grandes cantidades de dinero para identificar el funcionamiento de
los genes y su posible utilidad en campos como la medicina o la agricultura. Véase Gene-
Watch UK, “Privatising Knowledge, Patenting Genes: The Race to Control Genetic
Information”, Briefing Number 11, June 2000, p. 2. En este contexto el monopolio de los
derechos de explotacion que proveen las patentes es considerado necesario para recupe-
rar las inversiones y promover nuevas investigaciones. Véase Consejo de los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio - 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 142.

90 No obstante, el grado de manipulacion requerida para la concesion de patentes va-
ria de pais a pais.

91 Véanse las Actas de Reunién del Consejo de los ADPIC en las que se contienen
las opiniones de la India y Kenia respectivamente y que reflejan los puntos de vista de



182 PROTECCION DE LA SALUD Y EL MEDIO AMBIENTE

B. La excepcion de patentabilidad
en materia de salud y medio ambiente

En el contexto del Acuerdo sobre los ADPIC, en virtud del articulo
27.2, los miembros pueden establecer algunas excepciones de patenta-
bilidad cuando la explotacion comercial en su territorio deba impedirse
necesariamente para proteger el orden publico o la moralidad, por
ejemplo, para proteger la salud o la vida de las personas o animales o
para preservar los vegetales o para evitar dafios graves al medio am-
biente. Esta exclusion queda condicionada a que no se haga meramente
porque la explotacion esté prohibida por su legislacion.®? El articulo 27.2
refleja la falta de consenso entre los paises del Norte y del Sur sobre la pa-
tentabilidad de la materia viva. Por un lado, los paises desarrollados logra-
ron que la proteccion mediante patentes de las “invenciones™ de plantas y
animales no sea contraria al Acuerdo sobre los ADPIC. Por otro lado, los
paises en desarrollo cuentan con la posibilidad de aplicar excepciones de pa-
tentabilidad en los casos ya mencionados.

D. Gervais sostiene que la interpretacion de las excepciones que busquen
proteger la salud o la vida de las personas o animales o para preservar los
vegetales deberd tomar en cuenta las decisiones de los grupos especiales y
del 6rgano de apelacion que analizan el articulo XX (b) del GATT que
utiliza los mismos términos.”> Ahora bien, las dudas sobre el ambito es-

los paises menos desarrollados. OMC. Doc. IP/C/M/25, parrafo 70; IP/C/M/28, parrafo
143. También M. Khor, “Por qué las formas de vida no deberian ser patentadas”, Revista
del Sur, nam. 110, diciembre 2000. http://www.redtercermundo.org.uy/revista_del sur/tex
to_completo.php?id=571.

92 Parrafo 2 del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC. La razon de esta limita-
cion, incluida en el Acuerdo sobre los ADPIC en el Gltimo momento, era que se habia ex-
presado preocupacion por la posibilidad de que, sin ella, las invenciones de algunos pro-
ductos podrian excluirse de la patentabilidad alegando que la prevencion de su
explotacion era necesaria para proteger la vida y la salud hasta que se concluyeran los
procedimientos normales de prueba necesarios para determinar su eficacia y seguridad a
efectos de otorgar el permiso de comercializacion.

93 Gervais, D., op. cit., nota 77, p. 223. En cualquier caso, es importante enfatizar
que las excepciones ambientales del Acuerdo sobre los ADPIC no son del todo idénticas
a las del articulo XX del GATT o a las del articulo XIV del AGCS. Las excepciones am-
bientales del GATT y el AGCS difieren de las excepciones de patentabilidad en que las
primeras son generales, mientras que en el Acuerdo sobre los ADPIC las excepciones son
especiales o limitadas. Los grupos especiales han sostenido que “la expresion ‘excepcio-
nes limitadas’ ha de interpretarse en el sentido de que entraia una excepcion estricta, una
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pacial de validez que pesan sobre esta ultima disposicion no se presentan
en relacion con las excepciones de patentabilidad. El Acuerdo sobre los
ADPIC dispone que la exclusion de patentabilidad debe estar basada, no
en un riesgo derivado de la invencion en si misma, sino en los posibles
dafios que la explotacion comercial puede ocasionar dentro del territorio
del miembro interesado.’*

C. La exclusion de patentabilidad de materiales
genéticos y formas de vida

El Acuerdo sobre los ADPIC en el articulo 27.3 b) permite a los
miembros excluir de la patentabilidad las plantas y los animales, excepto
los microorganismos y los procedimientos esencialmente bioldgicos para
la produccion de plantas o animales® que no sean procedimientos no
bioldgicos o microbioldgicos.”® La falta de precision de los términos del
articulo 27.3 b) ha generado una gran confusion y controversia. El pro-
blema, como apunta M. Khor, es que, por un lado, no esta claro si la ex-
cepcidn es aplicable solo a las plantas silvestres y animales salvajes o si
es posible excluir también de patentabilidad las plantas y animales modi-
ficados genéticamente o que contienen partes (incluso microorganismos)
modificados genéticamente y; por otro lado, si la obligacion de patentar
microorganismos cubre Unicamente aquéllos que han sido modificados
genéticamente o si también cubre los microorganismos naturales.”” Mas

excepcion que conlleva solamente una pequefia disminuciéon de los derechos en cues-
tion”. Véase el informe del grupo especial en el asunto Canadd - Proteccion mediante
patente de los productos farmacéuticos. OMC Doc. WT/DS114/R, del 17 de marzo del
2000, parrafo 7.30. Adicionalmente, a diferencia de las excepciones ambientales previs-
tas en el GATT y AGCS, las excepciones de patentabilidad del Acuerdo sobre los
ADPIC hacen referencia expresa a la proteccion del medio ambiente en general.

94 Cfr. el parrafo 2 del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC.

95 El ANEXO VIII (Definiciones referentes al CAPITULO IV) de la Directivas sobre
Patentamiento del Instituto de Propiedad Industrial de la Argentina entiende por los “pro-
cedimientos esencialmente biologicos para la reproduccion (produccion) de plantas o ani-
males” a la serie de fases que concluyen con la obtencion de plantas o animales que se
cumplen fundamentalmente o en grado importante por accion de fenémenos propios y
existentes en la naturaleza.

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

97 Khor, M., El saqueo del conocimiento: propiedad intelectual, biodiversidad, tec-
nologia y desarrollo sostenible, Espafa, Editorial Icaria-Intermon Oxfam, 2003, p. 72.
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aun, para algunos paises en desarrollo tampoco es claro porqué la exclu-
sion de patentabilidad es una opcion respecto de los procesos biologicos,
pero no para los procesos microbioldgicos que en esencia también son
bioldgicos.”® Ahora bien, independientemente de que prevé la posibili-
dad de la exclusion de patentabilidad, el Acuerdo sobre los ADPIC dis-
pone que los miembros deben otorgar proteccion a las obtenciones vege-
tales mediante patentes, a través de una forma especial de proteccion
efectiva, denominada “sistema eficaz sui generis”, o mediante una com-
binacion de ambos.” De esta forma, la proteccion de las obtenciones ve-
getales (materia viva) por medio de derechos de propiedad intelectual es
una obligacion de los Estados miembros. Sin embargo, el Acuerdo sobre
los ADPIC no precisa las condiciones que un sistema sui generis debe
cumplir para ser considerado efectivo. Al parecer un sistema que puede
ser adoptado como modelo es el establecido en la Convencion Interna-

M. Melgar observa que, al referirse el articulo 27.3 b) a las plantas y animales en forma
genérica, “el acuerdo permite una interpretacion extensiva que abarque tanto las plantas
como tales, a las razas animales y las especies animales y vegetales; o bien, una interpre-
tacion mas restringida, que solamente excluya las variedades de plantas y animales”.
Melgar, M., op. cit., nota 84, p. 177.

98 Consejo General de la OMC - Preparativos para la Conferencia Ministerial de 1999:
Comunicacion de Kenya en nombre del Grupo Africano. OMC. Doc. WT/GC/W/302, 6 de
agosto de 1999, parrafo 21. Por otro lado, la Comunidad Europea ha observado que entre
los cientificos difieren las opiniones acerca de lo que abarca el término microorganismo;
pero enfatizd que existe cierto acuerdo en cuanto al nicleo de su significado: por lo gene-
ral, se entiende que el término microorganismo se refiere a seres vivos que no son ni
plantas ni animales, esto es, bacterias, hongos, virus, etcétera. En el Concise Oxford Dic-
tionary of Current English (al que han recurrido grupos especiales de la OMC a efectos
de interpretacion) se define microorganismo como un organismo que no es visible a sim-
ple vista, por ejemplo una bacteria o un virus. Cfr. Consejo de los Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio — Examen del parrafo 3 b)
del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC y la relacion del Acuerdo sobre los ADPIC
y el Convenio sobre la diversidad biologica (CBD) y la proteccion de los conocimientos
tradicionales y el folclore: Opiniones de las Comunidades Europeas y sus Estados
Miembros. OMC Doc. IP/C/W/383 17 de octubre de 2002, parrafo 22.

99 Un efecto de la exigencia de proteccion a las obtenciones vegetales es que los pai-
ses mas pobres tendran que extender la proteccion intelectual a areas anteriormente no
comprendidas como la agricultura, al proteger variedades de plantas mejoradas a través
de la inventiva cientifica, lo que podria incrementar el costo de los alimentos. Las dispo-
siciones del presente apartado seran objeto de examen cuatro afios después de la entrada
en vigor del Acuerdo sobre la OMC.



MEDIDAS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE 185

cional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales de 1961'%° que
impone requisitos menos onerosos para obtener un certificado o derecho
de obtentor, pero a la vez contiene mayores limitaciones y excepciones
y, en general, los derechos conferidos se reputan menores, desde el punto
de vista del titular, que aquéllos otorgados por el mecanismo de las pa-
tentes.!%! Ahora bien, por disposicion expresa del Acuerdo sobre los
ADPIC, desde 1999 el Consejo del acuerdo ha examinado el articulo
27.3 b) con el fin de aclarar algunos de los aspectos ya mencionados.!0?

100 Convencion Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales, del 2 de
diciembre de 1961, fue revisado en Ginebra el 10 de noviembre de 1972 y el 23 de octu-
bre de 1978 (Acta de 1978) y el 19 de marzo de 1991 (Acta de 1991). Los textos pueden
consultarse en www.upov.int.

101 Algunos autores consideran que entre las condiciones que un sistema sui generis
debe cumplir para ser conforme con el Acuerdo sobre los ADPIC se encuentran: permitir
excluir a terceros del uso del material protegido o al menos conceder una remuneracion
por ciertos usos del mismo, cumplir con los principios de trato nacional y de naciéon mas
favorecida, y establecer procedimientos de observancia de los derechos. Leskien, D. y
Flitner, M., “Intellectual Property Rights and Plant Genetic Resources: Options for a Sui
Generis System”, Issues in Genetic Resources, num. 6, June 1997, pp. 26-32. Otros auto-
res observan que la eficacia del sistema sui generis podria adoptar como criterio de valo-
racion si la proteccion de las obtenciones vegetales es adecuada. Dhar, B., Sui Generis
System for Plant Variety Protection: Options under TRIPS, Geneva, Commissioned by
the Quaker United Nations Office, 2002, parrafo 2.1.1. Costa Rica considera que seria
beneficioso que los sistemas sui generis regularan la proteccion de las variedades tradi-
cionales; que se establecieran mecanismos de distribucion de beneficios por el uso del
material genético, por ejemplo a través de fondos u otros esquemas; que se contemplaran
instrumentos como el certificado de origen y se modificaran los requisitos y derechos
otorgados a los titulares de las variedades y, por ende, las acciones que requieran de su
autorizacion. Medaglia, J. C., La reciente propuesta costarricense de sistema sui generis
para la proteccion de los derechos del fitomejorador a la luz de la OMC y las negocia-
ciones del CAFTA —borrador para discusion—, ddiciembre de 2003, http://www.iprson-
line.org/ictsd/docs/SuiGeneris_CabreraDec03.pdf.

102 El articulo 27.3 b) del Acuerdo sobre los ADPIC expresamente establece que “las
disposiciones del presente apartado seran objeto de examen cuatro afnos después de la en-
trada en vigor del Acuerdo sobre la OMC”. Dos afios mas tarde, en noviembre de 2001,
el parrafo 19 de la Declaracion de Doha amplid el ambito del debate que actualmente in-
cluye examinar la relacién entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Di-
versidad Bioldgica, la proteccion de los conocimientos tradicionales y el folclore y algu-
nos otros aspectos relacionados con el articulo 27.1. La Declaraciéon de Doha también
dispone que el examen encomendado al Consejo del ADPIC debera regirse por los obje-
tivos y principios enunciados en los articulos 70. y 8o. del Acuerdo sobre los ADPIC y
tendra plenamente en cuenta la dimension de desarrollo.
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3. El examen del articulo 27.3 b) por el Consejo del Acuerdo
sobre los ADPIC

Los resultados hasta ahora alcanzados no pasan de haber logrado la
estructuracion y orientacion de los documentos aportados por los miem-
bros en los que expresan sus posturas y realizan observaciones sobre esta
cuestion.'9 El Consejo sostiene que se requiere mas tiempo y estudio para
encontrar una solucion satisfactoria a los problemas planteados.!%* Dado el
estado del examen del parrafo 3 b) del articulo 27, la fecha limite para la
aplicacion por los paises en desarrollo de sus obligaciones en materia de pa-
tentes del Acuerdo sobre los ADPIC, originalmente fijada para el mes de
enero del afio 2000, fue ampliada hasta el 1o. de enero de 2016.105

Por ultimo, es importante mencionar que, ademas de las cuestiones
expuestas, los miembros han manifestado preocupacion de que el Acuer-
do sobre los ADPIC pueda ser un obstaculo para lograr los objetivos del
Convenio sobre la diversidad biologica (CDB).19 Entre los aspectos que
generan mas controversia es que el Acuerdo sobre los ADPIC puede im-
plicar, entre otros puntos: conversion de derechos publicos en derechos
privados; el reconocimiento de patentes y otros derechos de propiedad

103 Véase particularmente Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio - Examen de las disposiciones del parrafo 3 b)
del articulo 27: Resumen de las cuestiones planteadas y las observaciones formuladas,
OMC. Doc. IP/C/W/369, del 8 de agosto de 2002.

104 Para una recapitulacion de las observaciones y propuestas de los Estados miem-
bros véase Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relaciona-
dos con el Comercio - La relacion entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio so-
bre la diversidad biolégica (CDB): Lista recapitulativa de cuestiones. OMC Doc.
IP/C/W/420 y IP/C/W/420/Add.1, de fecha 2 y 5 de marzo de 2004 respectivamente.

105 Declaracion de los Estados miembros de la OMC sobre el Acuerdo de los ADPIC
v la salud publica. OMC Doc. WT/MIN(01)/DEC/2.

106 El objetivo de la Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, ademas de proponerse
favorecer la conservacion de la diversidad bioldgica, incluye entre sus objetivos el uso
sostenible de sus componentes, el reparto justo y equitativo de los beneficios producidos
por el uso de los recursos genéticos, favorecer el acceso a los recursos genéticos, asi co-
mo la transferencia de tecnologias. El uso sostenible de la biodiversidad se realiza a tra-
vés de un sistema de permisos de acceso a los recursos, medidas de evaluacion de impac-
to ambiental, de procedimientos de consentimiento fundamentado previo en el que
participan, ademas de los gobiernos, algunas comunidades tradicionales y de disposicio-
nes encaminadas a lograr un reparto justo y equitativo de los beneficios derivados del uso
de los recursos genéticos.
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intelectual que utilizan recursos genéticos y conocimientos tradicionales
o indigenas sin consentimiento fundamentado previo y sin reparto justo
y equitativo de los beneficios; tendencia a promover el monocultivo; in-
cremento en el uso de los recursos modificados genéticamente.!'?7

107 Vivas, D., Issues Linked to the Convention on Biological Diversity in the WTO Ne-
gotiations: Implementing Doha Mandates, Center for International Environmental Law,

6th of july 2002, p. 1, www.ciel.org.



