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CAPITULO IX

LAS INTERACCIONES EMERGENTES ENTRE
EL REGIMEN DEL COMERCIO INTERNACIONAL
Y LOS AMUMA

A raiz de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales (1986-1994),
el régimen del comercio internacional amplié su &mbito material norma-
tivo al adoptar, ademds de un nuevo Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), el Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS) y el Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (el Acuerdo sobre los ADPIC),
entre otros.! Esta expansion normativa ha hecho surgir nuevos puntos de
interaccion entre las normas de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMCQ) y los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (AMUMA);
es decir, nuevos ambitos materiales regulados por ambos regimenes en
sentidos aparentemente distintos, que exigen un examen mas amplio de la
relacion entre estos ambitos normativos, que superen los marcos clésicos
de estudio tradicionalmente centrados en analizar los limites que el GATT
impone a las restricciones ambientales al comercio de productos, para in-
cluir las posibles interacciones con otros acuerdos comerciales.

La importancia que tienen los nuevos puntos de interaccion ha sido re-
conocida formalmente en la OMC al demandar al Comité de Comercio y
Medio Ambiente (CCMA) el examen de la relacion entre el Convenio
sobre la Diversidad Biologica (CDB)? y el Acuerdo sobre los ADPIC.3

1 Jackson, J., The World Trading System, 2a. ed. Londres, The MIT Press, 1997, p. 44.

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

3 El mandato en lo conducente dispone: “...encomendamos al Consejo de los
ADPIC que [...] examine, entre otras cosas, la relacion entre el Acuerdo sobre los ADPIC
y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, la proteccion de los conocimientos tradicio-
nales y el folclore...”. Declaracion Ministerial de los Estados miembros de la OMC,
adoptada en Doha, Qatar, el 14 de noviembre de 2001. OMC Doc. WT/MIN(01)/DEC/1,
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Algunos sectores de la doctrina incluyen, por su parte, el comercio de
emisiones del Protocolo de Kioto de la Convencion Marco de las Nacio-
nes Unidas sobre el Cambio Climatico* como uno de los puntos emer-
gentes de interaccion entre los AMUMA y las normas de la OMC que
caen fuera del marco tradicional.® La novedad de estas interacciones tie-
ne por consecuencia natural que estén rodeadas de cierto desconocimien-
to sobre su alcance y la forma en que habran de producirse —si es que se
han de producir del todo—. Sin embargo, un estudio de la relacioén entre
las normas de la OMC y los AMUMA quedaria incompleto si no inclu-
ye, al menos, una descripcion breve de estas nuevas interacciones.

Asi, el presente capitulo tiene por objetivo analizar los posibles pun-
tos de interaccidn entre el CDB y el comercio de emisiones del Protocolo
de Kioto y las normas de la OMC. En la primera parte, dedicada al exa-
men de las interacciones entre el CDB y el Acuerdo sobre los ADPIC, se
analizan los efectos de los derechos de propiedad intelectual (DPI) en la
conservacion de la diversidad bioldgica, en el reparto justo y equitativo
de los beneficios derivados de los recursos genéticos, en la proteccion de
los conocimientos tradicionales y en la transferencia de tecnologia. La
segunda parte la dedicamos a analizar el comercio de emisiones del Pro-
tocolo de Kioto como posible punto de interaccion con las normas de la
OMC. La iniciamos con una breve introduccion sobre las normas aplica-
bles al comercio de emisiones, para seguir con un examen del debate so-

parrafo 19. El texto del Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual relaciona-
dos con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) puede consultarse en: Los resultados de
la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales [Los textos juridicos], Gi-
nebra, Publicado por la Secretaria del GATT, 1994, pp. 381-419.

4 Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC) del 9 de mayo de 1992 (BOE, 01 de febrero de 1994, num. 27). Protocolo de
Kioto a la CMNUCC (Protocolo de Kioto) del 11 de diciembre de 1997 (BOE, 08 de fe-
brero de 2005, nam. 33).

5 Los conflictos entre el régimen del comercio internacional y el del cambio climati-
co pueden presentarse pese a que la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico y el Protocolo de Kioto establecen que las medidas adoptadas para
combatir el cambio climatico no deberian constituir un medio de discriminacion arbitra-
ria o injustificable ni una restriccion encubierta al comercio internacional. En este sentido
M. Gibbs observa que: “...just as trade policy will have climate effects, climate policy
will have significant implications for trade relations and for the trade regime”. Gibbs, M.,
“Energy Services, Energy Policies and the Doha Agenda”, en UNCTAD, Energy and
Environmental Services: Negotiating Objectives and Development Priorities, 2003.
UNCTAD/DITC/TNCD/2003/3, pp. 16 y17.
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bre su naturaleza y posible cobertura por las normas del régimen del co-
mercio internacional y terminamos comentando dos potenciales puntos
de conflicto entre el comercio de emisiones y las normas de OMC.

I. LAS INTERACCIONES ENTRE EL CONVENIO
DE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA
Y EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

Las interacciones entre estos regimenes giran en torno a cuatro aspec-
tos principalmente: a) los efectos de los DPI en la proteccion de la biodi-
versidad, b) los efectos de los DPI en el reparto justo y equitativo de los
beneficios derivados del uso de las invenciones biotecnologicas, ¢) la
proteccion de los conocimientos tradicionales, y d) los efectos de los DPI
en la transferencia de tecnologia.

1. Los DPI como incentivos indirectos que afectan
la conservacion y el uso sostenible de la biodiversidad.

El Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB) tiene como uno de
sus objetivos principales la conservacion y uso sostenible de la diversi-
dad biologica, por lo que ordena identificar aquellas actividades que ten-
gan o pueden tener efectos perjudiciales en la biodiversidad y, una vez
identificados, demanda la adopcion de medidas reglamentarias necesa-
rias para garantizar su conservacion y uso sostenible.®

Algunos estudios consideran que, pese a no afectar directamente a la
biodiversidad, los DPI pueden fomentar actividades ambientalmente no-
civas.” En opinioén de R. Tarasofsky, esto justificaria que los Estados va-
loraran las posibles consecuencias en la biodiversidad antes de conceder
DPI para asi cumplir con el Convenio.® Entre las amenazas mas citadas

6 Cfr. Articulos lo., 70. y 80. del CDB (BOE, lo. de febrero de 1994, nam. 27).

7 Véase la tercera reunion de la Conferencia de las Partes en el Convenio sobre la
Diversidad Biologica, El impacto de los sistemas de los derechos de propiedad intelec-
tual sobre la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y sobre
el compartir equitativo de los beneficios de su uso, UNEP/CBD/COP/3/22, del 22 de
septiembre de 1996, parrafo 47.

8 Tarasofsky, R., “The Relationship Between the TRIPs Agreement and the Con-
vention on Biological Diversity: Towards a Pragmatic Approach”, Review of European
Community and International Environmental Law, vol. 6, nim. 2, 1997, pp. 148-156.
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se encuentra la expansion de los monocultivos por parte de las compa-
fifas que, después de obtener los DPI sobre determinadas plantas (o ani-
males), procuran lograr mayor produccion para abastecer nuevos merca-
dos desplazando y ocasionando que se pierdan las variedades de cultivos
(y de razas ganaderas) locales.? Asi mismo, es comin encontrar referen-
cias al aumento en la contaminacién quimica, ya que, al ser los cultivos
manipulados genéticamente mas resistentes a los herbicidas y pesticidas,
propician un incremento en el uso de los fertilizantes, insecticidas y pes-
ticidas.! Ademas, preocupa la posible alteracion de la jerarquia natural
en los ecosistemas fruto de la introduccion de organismos vivos modifi-
cados genéticamente (OVM).!! El temor a los impactos en la biodiversi-
dad de los OVM ha dado pie, conjuntamente con algunas consideraciones
de orden ético, a un debate en el que se discute si es correcto conceder pa-
tentes sobre las formas de vida o si deberian adoptarse medidas que lo im-
pidan.'? Por otro lado, también hay autores que sostienen que los DPI

9 Archarya, R., “Patenting Biotechnology: GATT and the Erosion of the World's
Biodiversity”, Journal of World Trade, vol. 25, num. 6, 1991, p. 83.

10 Shiva, V., Biopirateria: el saqueo de la naturaleza y el conocimiento, Barcelona,
Editorial Icaria, S.A., 2001, pp. 115 y 116.

11 Scientists” Working Group on Biosafety, Manual for Assessing Ecological and
Human Health Effects of Genetically Engineered Organisms, Washington: The Edmonds
Institute, 1998.

12 Las posiciones de los paises desarrollados y de los paises en desarrollo difieren al
momento de dar respuesta a esta pregunta. De hecho, existe un niimero de cuestiones a
resolver sobre el alcance de los requisitos de patentabilidad y sus excepciones en el
Acuerdo sobre los ADPIC. Por ejemplo, no hay una definicion de lo que es una “inven-
cion” y ciertos paises en desarrollo consideran equivocado la concesion de patentes de
formas de vida por no ser “nuevas” sino meras manipulaciones de lo que ya existe. Para
algunos paises desarrollados todo es patentable si el organismo vivo no puede encontrar-
se en la naturaleza en la forma modificada. Los paises del Norte y del Sur también inter-
pretan de forma distinta las excepciones de patentabilidad del Acuerdo sobre los ADPIC.
Para Estados Unidos las excepciones son innecesarias, los DPI deben proteger todas las
invenciones que cumplan los requisitos de patentabilidad, incluidas las plantas y anima-
les. Para Brasil las excepciones deben mantenerse pero algunos términos deben de ser
aclarados, particularmente la distincion entre plantas, animales y microorganismos. Ken-
ya, por su parte, considera que las excepciones deben de ser modificadas para que expre-
samente se permita excluir de patentabilidad a la materia viviente. La Comunidad Euro-
pea considera que la falta de definicion de muchos de los términos empleados en las
excepciones de patentabilidad permiten a cada miembro, dentro de ciertos limites, permi-
tir o prohibir las patentes de vida y, por lo tanto, no debe ser modificada. Véase la nota
de la Secretaria del Consejo de los ADPIC, Examen de las disposiciones del parrafo 3 b)
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crean incentivos indirectos que favorecen la proteccion de la biodiversi-
dad, ya que, ademas de ser considerados una condicion previa para la
transferencia de tecnologia, impulsan el desarrollo tecnologias mas efi-
cientes, menos contaminantes y ambientalmente mas sostenibles.!?

En virtud de que los DPI no tienen como consecuencia directa la co-
mercializaciéon de las invenciones protegidas o la introduccion de los
OVM en el medio ambiente, coincidimos con M. Melgar en que “los DPI
no parecen atentar, por si solos, contra la conservacion y uso sostenible de
la biodiversidad”.'* Adicionalmente, en el supuesto de que existiera una
relacion muy clara entre los DPI y la degradacion de la biodiversidad,
una opcidn posible seria recurrir a las excepciones previstas en el articu-
lo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC, que permiten excluir de la patenta-
bilidad aquellas invenciones cuya explotacion comercial deba impedirse
para proteger el orden publico o la moralidad.!> La proteccion de la vida
de los animales y la preservaciéon de los vegetales o las medidas adopta-
das para evitar graves dafios al medio ambiente expresamente quedan cu-
biertas por esta excepcion.!® Otra opcion seria regular la concesion de los
DPI con base en el inciso / del articulo 8o. del CDB, que establece que
cuando se haya determinado un efecto adverso importante para la diver-
sidad bioldgica las partes reglamentaran las actividades pertinentes.

del articulo 27. Resumen de las cuestiones planteadas y las observaciones formuladas.
OMC Doc. IP/C/W/369, del 8 de agosto de 2002, parrafo 9. Sobre los aspectos éticos y
juridicos del debate sobre la patentabilidad de las formas de vida véase el capitulo sexto
del presente estudio.

13 Horsch, R. B. y Fraley, R. T. “Biotechnology Can Help Reduce the Loss of Biodi-
versity”, en Guruswany, L. D. y McNeely, J. A. (eds.), Protection of Global Biodiversity:
Converging Strategies, Londres, Duke University Press, 1998, pp. 49-65.

14 Melgar, M., Biotecnologia y propiedad intelectual: un enfoque integrado desde el
derecho internacional, México, UNAM, 2005, p. 220.

15 Anuradha, R. V., “IPRs: Implications for Biodiversity and Local Indigenous Com-
munities”, Review of European Community and International Environmental Law, vol.
10, nim. 1, 2001, p. 31, nota al pie 39.

16 Parrafo 2 del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC.
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2. El acceso a los recursos biologicos
y los efectos de los DPI en el reparto justo
y equitativo de su utilizacion

Los paises en desarrollo, poseedores de la mayor parte del capital bio-
logico de la Tierra, durante muchos afios permitieron a los investigado-
res extranjeros el acceso libre a sus recursos naturales.!” El progreso de
la industria biotecnologia de los paises desarrollados, con capacidad para
elaborar productos comercializables con base en la informacidon genética
de los recursos biologicos (bioprospeccion), ayudo a los paises biodiver-
sos a ser conscientes del valor econémico de sus recursos. En esto tam-
bién influyd que, con frecuencia, las mercancias regresaban a los paises
del Sur protegidos por DPI dejandolos al margen de la participacion en
sus beneficios economicos. '3

Lograr el reparto justo y equitativo de los beneficios derivados del uso
de los recursos biologicos entre todos los que hayan contribuido a la ges-
tion de los recursos y al proceso cientifico o comercial es otro de los ob-
jetivos que persigue el CDB.!" El Convenio reconoce que cada Estado es

17" Por ejemplo, el Compromiso Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos adop-
tado con caracter no vinculante bajo los auspicios de la FAO en 1983 estaba basado en el
principio, entonces universalmente aceptado, de que los recursos fitogenéticos eran patri-
monio de la humanidad y, por lo tanto, debian estar disponibles sin restriccion. Véase
220. periodo de sesiones de la Conferencia de la FAO, Roma, 5-23 de noviembre de
1983, C 83/REP, parrafos 275-285. Tras la adopcion del CDB este documento fue revisa-
do para armonizar sus disposiciones y fue sustituido por el Tratado Internacional sobre
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, hecho en Roma el 3 de no-
viembre de 2001 (BOE del 5 de mayo de 2004, nim. 109), que en su articulo 10 reconoce
los derechos soberanos de los Estados sobre sus propios recursos fitogenéticos, aunque
aflade que, en el ejercicio de sus derechos soberanos, los Estados deberan establecer un
sistema para facilitar el acceso a tales recursos y compartir, de manera justa y equitativa,
los beneficios que se deriven de su utilizacion.

18 Jacoby, D. y Weiss, C., “Recognizing Property Rights in Traditional Biocultural
Contribution”, Stanford Environmental Law Journal, vol. 16, enero 1997, p. 89. Safrin,
S., “Hyperownership in a Time of Biotechnological Promise: The International Conflict
to Control the Building Blocks of Life”, American Journal of International Law, vol. 98,
octubre 2004, pp. 645 y 646.

19 Articulo lo. del Convenio de la Diversidad Bioldgica. El reparto de beneficios no
necesariamente implicara participaciones monetarias, aunque esto sea lo mas frecuente,
sino que puede adoptar la forma de transferencia de tecnologia, participacion en de los
beneficios de los DPI, concesion de licencias de explotacion, intercambios cientificos, et-
cétera. Ahora bien, algunos autores observan que no esta claro lo que quiere decir “justo
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libre para regular el acceso a sus recursos genéticos en virtud del princi-
pio de soberania estatal sobre sus recursos naturales;?° sin embargo, tam-
bién establece que cada parte procurara facilitar el acceso a estos recur-
sos y no debera imponer restricciones contrarias a sus disposiciones.?!
Dado que los DPI garantizan el monopolio de explotacion sobre las in-
venciones y, por lo tanto, no obligan a sus titulares en modo alguno a re-
partir los beneficios que genere su explotacion, es especialmente rele-
vante que el Convenio dé a los paises de origen de los recursos la
oportunidad de negociar una participacion en los beneficios con los bio-
prospectores de los paises desarrollados, antes de que éstos tengan acce-
so a los recursos biologicos en los que habran de basar sus invenciones.
Por esta razon, el Convenio exige el cumplimiento de dos principios: a) el
solicitante debe obtener previamente al acceso a los recursos el consenti-
miento fundamentado del pais de origen,>? y b) el acceso debe realizarse
con condiciones mutuamente acordadas.?? Normalmente, la implementa-

y equitativo”, principalmente porque un acuerdo en condiciones mutuamente acordadas
es precondicion de estos términos. Véase Shim, Y., “Intellectual Property Protection of
Biotechnology and Sustainable Development in International Law”, North Carolina
Journal of International Law and Commercial Regulation, vol. 29, invierno 2003, p. 228.

20 Un comentario aparte merece la categorizacion de la biodiversidad como “interés
comun de la humanidad” en donde los negociadores del Convenio intentaron lograr un
delicado equilibrio entre la responsabilidad de la comunidad internacional de velar por su
proteccion y el reconocimiento de la soberania de cada Estado sobre los recursos natura-
les bajo su jurisdiccion.

21 Cfr. Los parrafos 1 y 2 del articulo 15 del Convenio sobre la Diversidad Biologica.

22 En opinién de la Secretaria del CDB es facultad (no una obligacion) de los Estados
de origen exigir cierta informacion al solicitante antes de conceder el acceso a sus recur-
sos, como puede ser demandar la precision del tipo de recursos al que se desea acceder,
los efectos que podrian ocasionarse al medio ambiente, las expectativas de la investiga-
cion de la que forman parte. Véase Doc UNEP/CBD/COP/3/20 parrafo 53.

23 Burhene-Guilmin, F., “L’access aux resources génétiques: Les suites de I’article
15 de la Convention sur la Diversité Biologique”, en Prieur, M. y Lambrechts, C. (eds.),
Les hommes et [’environnement. Quels droits pour le vignt-et-unieme siecle? études en
hommage a Alexandre Kiss, Paris, Frison-Roche, 1998, pp. 549-562. Los principios del
acuerdo fundamentado previo y del acceso a los recursos en condiciones mutuamente
acordadas no estan claramente definidos en el Convenio de la Diversidad Bioldogica. No
obstante, las directrices de Bonn, adoptadas en la sexta reunion de la Conferencia de las
Partes en abril de 2002, aportan cierta guia a los Estados que desean implementar estos
principios en su legislacion nacional. Conviene precisar que estas directrices tienen un
caracter programatico, es decir, no son vinculantes para las partes. Véanse los anexos de
la decision COP VI/24.
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cion de estos principios se materializa a través contratos de acceso y dis-
tribucion de beneficios (Biodiversity Prospecting Contracts).**

Algunos autores observan que es en estos acuerdos o en la legislacion
de desarrollo normativo relativa al acceso a los recursos genéticos en
donde el Acuerdo sobre los ADPIC puede tener algunas implicaciones.?’
Particularmente, los principios de la naciéon mas favorecida y de trato na-
cional pueden ser vulnerados si una negociacion tiene como resultado
distintos estandares de proteccion de DPI para productos competidores,
nacionales y extranjeros, o extranjeros que compiten entre si en el mer-
cado de otro miembro, que son elaborados con los mismos recursos ge-
néticos.?® También se ha sugerido que el monopolio de explotacion que
garantizan los DPI coloca a sus titulares en una posicidén de negociacion
ventajosa frente a los paises biodiversos, que puede ocasionar que los
términos de los contratos sobre acceso a los recursos genéticos no refle-
jen un reparto justo y equitativo de los beneficios.?” No obstante, ya que
los bioprospectores dependen del acceso a los recursos biolodgicos para
desarrollar sus invenciones y, l6gicamente, sin invenciones no hay DPI,
no esta claro que el reparto de beneficios sea menos equitativo por virtud
de los derechos protegidos por el Acuerdo sobre los ADPIC.28

24 Rubin, S. M. y Fish, S. C. “Biodiversity Prospecting: Using Innovative Contrac-
tual Provisions to Foster Ethnobotanical Knowledge, Technology, and Conservation”,
Colorado Journal of International Environmental Law and Policy, vol. 5, invierno 1994,
p- 31. Normalmente este tipo de contratos seran de naturaleza mixta, es decir, una parte
sera un Estado (pais en desarrollo biodiverso) y otra parte sera un particular (laboratorio,
centro cientifico, etcétera), pero también pueden ser piblicos o privados, nacionales o in-
ternacionales.

25 Tarasofsky, R., “The Relationship Between the TRIPs...”, cit., nota 8, p. 150. Con-
viene mencionar que el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica establece que sus disposi-
ciones no afectaran los derechos y obligaciones de las partes derivadas de otros acuerdos
internacionales existentes, salvo en aquellos casos en que puedan causar graves dafios a la
diversidad bioldgica o ponerla en peligro. Véase el parrafo 1 del articulo 22 del Convenio
sobre la Diversidad Biologica.

26 [dem.

27 Anuradha, R. V., “IPRs: Implications for Biodiversity...”, cit., nota 15, pp. 32-33.

28 R. Tarasofsky, “The Relationship Between the TRIPs...”, cit., nota 8, p. 150.
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3. Los conocimientos tradicionales

Siglos de convivencia sostenible con el medio ambiente ha dejado a
las comunidades indigenas?® un amplio abanico de conocimientos sobre
practicas que son ambientalmente inocuas, pero también sobre las pro-
piedades alimenticias y curativas de algunos recursos bioldgicos.’® M.
Khor ha observado que el 80% de la poblacion mundial depende del co-
nocimiento indigena para satisfacer sus necesidades de salud y la mitad
se alimenta gracias a los conocimientos indigenas sobre plantas, anima-
les, insectos, microbios y sistemas de cultivo.3! Actualmente, los conoci-
mientos tradicionales se enfrentan a distintas amenazas,>? pero es la bio-
pirateria, es decir, su “apropiacion indebida”, una de las principales
preocupaciones de los paises del Sur.3

29 No existe en el derecho internacional una definicion universal de las comunidades
indigenas, en algunos casos, se utiliza para definir a los mismos grupos sociales el térmi-
no “pueblos indigenas”. Véase, por ejemplo, el articulo 1o. del Convenio 169 sobre pue-
blos indigenas y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo. Basandonos en la
definicion del primer relator especial de la subcomision para la prevencion de la discri-
minacién y la proteccion de las minorias, J. Martinez Cobo, podemos decir que las comu-
nidades indigenas son aquéllas que tienen continuidad histérica previa a las invasiones
coloniales, se consideran a si mismos distintos de las sociedades que actualmente preva-
lecen en sus territorios, o en partes de ¢él. Forman parte de sectores no dominantes de la
sociedad y aun asi estan determinados a preservar, desarrollar y transmitir a las futuras
generaciones sus territorios ancestrales su identidad étnica de acuerdo con sus tradicio-
nes. Cfr. Technical review of the United Nations draft declaration on the rights of indige-
nous peoples — Note by the secretariat. ONU Doc. E/CN.4/Sub.2/1994/2, 5 abril 1994,
parrafo 10.

30 Reconocido la importancia de los conocimientos tradicionales véase el parrafo 44
incisos k£ y / del Plan de Aplicacion de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el De-
sarrollo Sostenible. ONU Doc. A/CONF.199/20.

31 Khor, M., El saqueo del conocimiento: propiedad intelectual, biodiversidad, tec-
nologia y desarrollo sostenible, Espaia, Editorial Icaria-Intermén Oxfam, 2003, p. 17.

32 Los conocimientos tradicionales se encuentran en peligro, entre otras cosas, por la
perdida de los recursos y habitat de las comunidades indigenas y locales a consecuencia
de la deforestacion, la urbanizacion, la mineria, etcétera. La migracion del campo a las
ciudades también es un factor que amenaza la continuidad de los conocimientos indige-
nas y locales.

33 M. Ruiz, Intellectual Property Rights and Biodiversity: Processes and Synergies,
ICTSD-IUCN Background paper for Workshop on TRIPs and CBD: Global Biodiversity
Forum Cancun, Mexico, septiembre 5-7, 2003, p. 5.
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A. La apropiacion indebida del conocimiento tradicional:
la biopirateria

Se han dado diversos casos de empresas o nacionales de paises desa-
rrollados que han obtenido patentes respecto de supuestas “invenciones”
que en realidad son, con mas o menos variaciones, conocimientos tradi-
cionales de las comunidades indigenas de los paises del Sur.’* El CDB
alienta a los signatarios a proteger los conocimientos tradicionales? y re-
conoce que los DPI pueden influir en la aplicacion del Convenio.?¢ Co-
mo ya hemos mencionado, el Acuerdo sobre los ADPIC indica que las
patentes podran obtenerse por todas las invenciones siempre que sean

34 Por ejemplo, en 1994, L. Proctor, propietario de una compafiia de semillas deno-
minada POD-NERS, L. L. C., compr6 semillas de una variedad de frijol (Azufrado o Ma-
yocoba) en el estado de Sonora (México) que habia sido sembrada en la regién durante
siglos y la llevd y plant6 en los Estados Unidos. Durante afios seleccioné los frijoles de
color amarillo mas puro hasta que logr6 lo que él describe como una “poblacion unifor-
me y estable” de semillas de frijol amarillo. El 13 de abril de 1999 L. Proctor obtuvo la
patente para este tipo de frijol que denomino “Enola” (US patent no. 5,894,079) y el 28
de mayo de ese mismo afio obtuvo un certificado estadounidense de proteccion de varie-
dad de planta (US Plant Variety Protection Certificate nim. 9700027). A finales de 1999,
L. Proctor demando a los agricultores mexicanos por exportar frijoles Azufrados o Ma-
yocoba argumentando una violacion a sus DPI. Sobre la “biopirateria” véase Conforto,
D., “Traditional and Modern-Day Biopiracy: Redefining the Biopiracy Debate”, Journal
of Environmental Law and Litigation, vol. 19, 2004, pp. 357-396; Sarma, L., “Biopiracy:
Twentieth Century Imperialism in the Form of International Agreement”, Temple Inter-
national and Comparative Law Journal, vol. 13, 1999, pp. 107-136; Bender, E. K.,
“North and South: The WTO, TRIPS, and the Scourge of Biopiracy”, Tulsa Journal of
Comparative and International Law, vol. 11, otofio 2003, pp. 281-319. Shiva, V., Biopi-
rateria: el saqueo de la naturaleza ..., cit., nota 10. Cuestionando los fundamentos lega-
les de la biopirateria. Heald, P. J., “The Rhetoric of Biopiracy: Traditional Knowledge,
Intellectual Property, and Indigenous Culture”, Cardozo Journal of International and
Comparative Law, vol. 11, 2003, pp. 519-546.

35 Cfr. Inciso j del articulo 80. del Convenio sobre la Diversidad Biologica. Véanse tam-
bién los articulos 12, 24 y 29 del Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Poblaciones Indigenas que reconoce implicitamente el derecho de los pue-
blos indigenas a la proteccion de sus conocimientos tradicionales. El proyecto de declaracion
puede consultarse en linea en: http://www.cinu.org.mx/temas/ind/dectxt.htm#1. Véase tam-
bién el documento elaborado por la relatora especial de la Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion de las Minorias, Daes, E. 1., Study on the protection of the
cultural and intellectual property of indigenous peoples, ONU Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/28,
28 julio 1993, parrafo 20.

36 Ibidem, parrafo 5 del articulo 16.
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nuevas, entraiien una actividad inventiva y sean susceptibles de aplica-
cion industrial.3? Los problemas se presentan principalmente porque los
criterios de patentabilidad, en particular la definicion del “estado anterior
de la técnica” que se utiliza para determinar si se cumple con la condi-
cion de novedad, en ciertos casos, no permiten proteger los conocimien-
tos tradicionales.?® No hay una interpretacion universal del requisito de
“novedad”, de modo que los miembros gozan de cierta discrecion para
interpretarlo.®® En algunos paises, como Estados Unidos, las invenciones
cumplen con el requisito de novedad si no existe una patente o una publi-
cacion previa sobre los mismos conocimientos.*® No es posible cuantificar
el volumen de conocimientos tradicionales que no satisfacen estas condicio-
nes, pero hay razones para pensar que no son pocos, ya que sus caracteristi-
cas particulares en ocasiones dificultan el cumplimiento de las condiciones
para obtener una patente, basta con decir que por definicion los conocimien-
tos tradicionales no implican novedad.*! Adicionalmente, el hecho de que
generalmente su transmision sea oral tiene como consecuencia que, en
muchos casos, los conocimientos tradicionales no sean publicados.*
Ahora bien, ciertas patentes otorgadas indebidamente han sido revoca-
das lo que hace suponer que, al aportar remedios efectivos, el sistema de
patentes funciona correctamente. Asi, los defensores de sistemas de los
DPI podrian decir que, en tanto las oficinas de patentes verifiquen cuida-

37 Parrafo 1 del articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC.

38 Véanse las opiniones de la India y Kenia en Consejo de los ADPIC, Acta de la
reunion Celebrada en el Centro William Rappard los dias 21 y 22 de septiembre de
2000, OMC Doc. del 23 de noviembre de 2000, respectivamente parrafos 126 y 141.

39 Gervais, D., The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, 2a. ed., Lon-
dres, Sweet & Maxwell, 2003, p. 221.

40 Véase United States Code title 35, part II, chapter 10, § 102. En cualquier caso, hay
que decir que, en algunos paises desarrollados, como Japon, el “estado anterior de la técni-
ca” abarca no sélo los conocimientos publicados o patentados, sino también todo lo que es
del conocimiento publico o que ya ha sido utilizado en otros lugares. Véase Ley de Paten-
tes del Japon, parrafo 1 del articulo 29.

41 Gervais, D., The TRIPS Agreement..., cit., nota 39, pp. 220-221.

42 Aunque algunos de los paises menos desarrollados ya elaboran algunos sistemas
de documentacion en los que se hace constar los conocimientos tradicionales, en la gran
mayoria de los paises del Sur tales registros son inexistentes y dadas las carencias de in-
fraestructura y financieras es poco probable que se realicen a corto plazo. Consejo de los
ADPIC, Proteccion de la biodiversidad y de los conocimientos tradicionales - la expe-
riencia de la Inidia. OMC Doc. WT/CTE/W/156, IP/C/W/198, 14 de julio de 2000, pa-
rrafos 13 y 19.
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dosamente el cumplimiento de las exigencias para la obtencion de una
patente, los conocimientos tradicionales quedarian protegidos, pues
una mera copia de sus conocimientos no podria ser patentada.*> No
obstante, aunque las oficinas de patentes realicen exdmenes rigurosos de
las invenciones antes de conceder DPI, no podrian hacer nada en aque-
llos casos en que la legislacion nacional interpreta de forma demasiado
amplia la exigencia de novedad. Ademas, la carencia de una base de da-
tos sobre los conocimientos tradicionales es actualmente un obstaculo
para distinguir las solicitudes que cumplen con esta condicion.** Por otro
lado, las comunidades indigenas pocas veces tienen a su alcance los re-
cursos humanos y financieros necesarios para iniciar el procedimiento,
largo y costoso, de revision de una patente que hace uso indebido de sus
conocimientos tradicionales.*> Mas alin, en opiniéon de algunos paises,
incluso si lograra el desarrollo de bases de bases de datos que permitan
evitar la concesion injustificada de patentes, no podrian resolver el pro-
blema de los titulares de los conocimientos tradicionales que no reciben
los beneficios por el uso de sus conocimientos.*

B. La participacion de las comunidades indigenas
en los beneficios derivados de la explotacion
de sus conocimientos tradicionales

Los conocimientos tradicionales aportan valiosos indicios que ahorran
tiempo, dinero e inversiones al sector de la biotecnologia moderna en cual-

43 Heald, P. J., “The Rhetoric of Biopiracy M. Khor...”, cit., nota 34, pp. 519-546; Dut-
field, G., Intellectual Property Rights, Trade and Biodiversity: Seeds and Plant Varieties,
Londres, Earthscan, 2000, pp. 61-62. Criticando la posicion de autores como P. J. Helad
véase Conforto, D., “Traditional and Modern-Day Biopiracy...”, cit., nota 34, pp. 357-396.

44 Existen diversas propuestas de los miembros de la OMC para el desarrollo de ba-
ses de datos de conocimientos tradicionales con el fin de evitar la concesion de patentes
sobre una materia que no deberia ser patentable. Véase, por ejemplo, Consejo de los
ADPIC, Examen del parrafo 3 b) del articulo 27: la opinion de Suiza, OMC Doc.
IP/C/W/284 del 15 de junio de 2001, parrafo 16.

45 Véase Consejo de los ADPIC, Acta de la reunién Celebrada en el Centro William
Rappard los dias 21 y 22 de septiembre de 2000..., cit., nota 38, parrafo 159.

46 Consejo de los ADPIC, Acta de la reunion Celebrada en el Centro William Rap-
pard del 18 al 22 de junio de 2001, OMC. Doc. IP/C/M/32 del 23 de agosto de 2001, pa-
rrafo 130.
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quier investigacion o elaboracion de productos*’ y, por lo tanto, los paises
en desarrollo sostienen que una parte de los beneficios tiene que destinarse a
las personas que crean y poseen esos conocimientos tradicionales.*® Por su
parte, el CDB dispone que el uso de los conocimientos tradicionales requie-
re la aprobacion y participacion de quienes poseen esos conocimientos, y
también hace referencia a la necesidad de repartir equitativamente los bene-
ficios de su utilizacion.*® Existen varias propuestas para la proteccion de los
conocimientos tradicionales, aunque no hay consenso en la Comunidad in-
ternacional sobre cudl es la mejor opcion.>”

Por un lado, se ha sugerido el uso del sistema de DPI en vigor.’! En el
contexto que nos ocupa, las indicaciones geograficas,’? que estan defini-
das en el Acuerdo sobre los ADPIC, como “las que identifiquen a un
producto como originario del territorio o de una region o localidad de
ese territorio, cuando determinada calidad, reputacion u otra caracteristi-

47 El conocimiento indigena y local ha servido para el desarrollo de nuevos medica-
mentos y en el mejoramiento de semillas que, en la década de los 90, generaron benefi-
cios de 32 millones de dodlares anuales a las industrias de los paises desarrollados. No
obstante, s6lo una pequefia fraccion de estos beneficios regresé a los paises en desarrollo
que aportaron la materia prima y las bases del conocimiento. Véase Khor, M., El saqueo
del conocimiento ..., cit., nota 31, p. 18.

48 Cfi. Consejo de los ADPIC, Proteccién de la biodiversidad y de los conocimientos
tradicionales..., op. cit. parrafo 2.

49 Véase el inciso j del articulo 8o. del CDB.

50 Cottier, T. y Panizzon, M., “Legal Perspectives on Traditional Knowledge: The
Case for Intellectual Property Protection”, Journal of International Economic Law, vol.
7, 2004, p. 381.

51 Downes, D., “How Intellectual Property Could Be a Tool to Protect Traditional
Knowledge”, Columbia Journal of Environmental Law, vol. 25, 2000, pp. 253-282.

52 Véase Downes, D. y Laird, S., Innovative Mechanisms for Sharing Benefits of Bio-
diversity and Related Knowledge. Case Studies on Geographical Indications and Trade-
marks, UNCTAD Biotrade Initiative, 1999; disponible en www.ciel.org. Otros tipos de
DPI podrian proteger conocimientos tradicionales. Por ejemplo, si logra superarse el pro-
blema de la identificacion de los titulares del derecho y la duracion de la proteccion, los
derechos de autor podrian servir para proteger algunas manifestaciones artisticas tradicio-
nales como los bailes, las pinturas, las esculturas. Los objetos de arte y los productos ela-
borados por las comunidades indigenas pueden ser considerados signos distintivos sus-
ceptibles de ser protegidos por medio de marcas de fabrica o de comercio. Cfr. parrafo 1
del articulo 15 y parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC. Sin embargo,
este tipo de derechos normalmente serian inadecuados para proteger los conocimientos
tradicionales relevantes para la conservacion de la biodiversidad, como las practicas me-
dicinales y agricolas.
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ca del producto sea imputable fundamentalmente a su origen geografi-
co”, guardan el mayor potencial de proteccion para los conocimientos
tradicionales.>* Aunque el Acuerdo sobre los ADPIC se limita a la ubica-
cion geografica, los miembros podrian incluir en la proteccion de las in-
dicaciones geograficas a algunos otros factores humanos y naturales’
como la relacién entre la cultura humana, la tierra y el medio ambiente
local, ampliando las opciones de proteccion de los conocimientos tradi-
cionales.> Por otro lado, ya que no todos los conocimientos tradicionales
pueden ser protegidos por medio de los sistemas tradicionales de DPI, al
no cumplir con los requisitos de patentabilidad, particularmente la exi-
gencia de novedad y la dificultad de determinar un “autor, creador o in-
ventor”,>® algunos paises consideran necesario crear sistemas de protec-
cion sui generis que se adapten a las caracteristicas particulares de este
tipo de conocimientos.’” Para que este tipo de sistemas garantice una pro-

53 Péarrafo 1 del articulo 22 del Acuerdo sobre los ADPIC.

54 Otros sistemas de DPI incluyen la proteccion de elementos de este tipo bajo las de-
nominaciones geograficas. Véase, por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 20. del Arreglo
de Lisboa relativo a las denominaciones de origen y su registro internacional (Lisboa,
31 de octubre de 1958).

55 Melgar, M., Biotecnologia y propiedad intelectual..., cit., nota 14, pp. 256 y 257.
El autor observa que uno de los aspectos mas positivos de estos derechos es que no son
transferibles y su duracion no esta determinada siempre y cuando las caracteristicas del
producto y del lugar se mantengan y el uso de la denominacién no derive en un término
genérico.

56 Los derechos de las comunidades indigenas sobre sus conocimientos difieren de
forma importante de los DPI tradicionales. Son derechos comunales de un clan, una fami-
lia u otro tipo de grupo social; generalmente no es posible identificar a un autor, creador
o productor en particular; son manejados de acuerdo a las costumbres y normalmente no
son vendidos en la forma en que de los DPI convencionales; estan basados en tradiciones
ancestrales enlazadas en ocasiones con aspectos espirituales y, el conocimiento es nor-
malmente transmitido de forma oral. Aboriginal and Torres Strait Islander Commission,
GATT TRIPS Review — Aboriginal and Torres Strait Islander Peoples’ Issues, Australia:
ATSIC, 1999, p. 7.

57 Grupo de trabajo especial de composicion abierta del periodo entre sesiones sobre
el articulo 8 j) y disposiciones conexas del Convenio sobre la Diversidad Biologica, Mo-
dalidades juridicas y de otro tipo de proteccion para los conocimientos, las innovaciones
v las practicas de las comunidades indigenas y locales con estilos de vida tradicionales
de importancia para la conservacion y el uso sostenible de la diversidad biologica.
UNEP/CBD/WG8J/1/2 del 10 de enero de 2000, p. 1. Algunos autores sostienen que los
DPI no son el mejor medio para proteger los conocimientos tradicionales de la apropia-
cion indebida. Véase Daes, E. 1., Study on the protection of the cultural ..., cit., nota 35,
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teccion eficaz seria necesario superar la complejidad técnica que implica
definir el objetivo de la politica de proteccion, el objeto a proteger, los cri-
terios que el objeto debe reunir para ser protegido, identificar quienes se-
ran los titulares de los derechos, cuales seran los derechos, la forma de ad-
quirirlos, los medios para hacerlos cumplir y la forma en que se agotan.®

La divulgacioén de la fuente de los conocimientos tradicionales puede
ser incorporada tanto a los sistemas de proteccion de DPI tradicional co-
mo a los sui generis, como un medio para garantizar que las comunida-
des indigenas han dado su consentimiento para su utilizaciéon y para ga-
rantizar el reparto justo y equitativo como lo exige el CDB.>® Aunque
algunos paises consideran que este deberia ser un requisito adicional a
los establecidos en el Acuerdo sobre los ADPIC, parece mas adecuado
condicionar su ejercicio a la divulgacion de esta informacidn para evitar
la violacion de este acuerdo.®?

Por todo lo hasta ahora expuesto, y a pesar de que resulta dificil afirmar
que existe incompatibilidad entre el CDB y el Acuerdo sobre los ADPIC,
ya que pueden ser aplicados de forma simultanea, es verdad que, como ob-
serva M. Melgar, el funcionamiento del sistema de propiedad intelectual
dificulta, de hecho, el respeto, la preservacion y la proteccion de los cono-
cimientos tradicionales.®!

parrafo 31. En algunos casos se ha llegando a sostener que las patentes legitiman la bio-
pirateria, facilitando la concentracion de la capacidad de investigacion y desarrollo en las
manos de los conglomerados del sector privado y ampliando las diferencias tecnologicas
entre el Norte y el Sur. M. Ruiz, Intellectual Property Rights and Biodiversity...”, op. cit.,
pp. Sy6.

58 Cfi. Comité Intergubernamental sobre propiedad intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y folclore, Elementos de un sistema sui generis para la pro-
teccion de los conocimientos tradicionales. OMPI Doc. WIPO/GRTKF/IC/3/8, 29 de
marzo de 2002, parrafo 35.

59 Grupo de trabajo especial de composicion abierta sobre el articulo 8 j) y disposi-
ciones conexas del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Modalidades juridicas...,
cit., nota 57, parrafo 7.

60 Melgar, M., Biotecnologia y propiedad intelectual..., cit., nota 14, p. 283.

61 Jbidem, p. 233.
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4. Los efectos del Acuerdo sobre los ADPIC
en la transferencia de tecnologia

Los avances tecnologicos fruto del conjunto de teorias y de técnicas que
permiten el aprovechamiento practico del conocimiento cientifico pueden
ser una herramienta 1til para reducir los efectos ambientales causados por
las actividades humanas, ya que permiten desarrollar métodos de produc-
cion y mercancias mas eficientes —en términos energéticos y funciona-
les—, menos contaminantes y ambientalmente mas sostenibles.%? Sin em-
bargo, ya que existe un gran desequilibrio entre la capacidad tecnologica de
los paises desarrollados y subdesarrollados, la proteccion del medio ambien-
te por este medio depende en muchos casos de la transferencia en sentido
Norte-Sur de conocimientos y maquinaria eficiente.> Ahora bien, los posi-

62 Comision Mundial del Medio Ambiente y del Desarrollo, Nuestro Futuro Comuin,
Madrid: Alianza Editorial S.A., 1992, p. 117. Para un estudio de la funcién que cumple la
transferencia de tecnologia en el derecho internacional del medio ambiente véase C. M.
Alberts, “Technology Transfer and its Role in Internacional Environmental Law: A
Structural Dilema”, Harvard Journal of Law & Technology, vol. 6, otofio Sigue, 1992,
pp. 63-84; G. Verhoosel, “Beyond the Unsustainable Rhetoric of Sustainable Develop-
ment: Transferring Environmentally Sound Technologies”, Georgetown International
Environmental Law Review, vol. 11, otofio 1998, pp. 49-76. Es importante observar que
no toda la transferencia de tecnologia puede beneficiar al medio ambiente, en algunos ca-
sos, la transferencia de tecnologia puede representar un riesgo para el medio ambiente
del pais receptor. Por ejemplo, cuando las empresas extranjeras instalan plantas producti-
vas peligrosas en otros paises. Véase N. A. Ashford y C. Ayers, “Policy Issues for Consi-
deration in Transferring Technology to Developing Countries”, Ecology Law Quarterly,
vol. 12, nim. 4, 1985, p. 875.

63 Este desequilibrio tecnoldgico, conjuntamente con las diferencias econdmicas y
de desarrollo, ha dado lugar a la formulacién de principios no vinculantes que, con mini-
mas variaciones de redaccion, establecen el deber de los Estados desarrollados de facili-
tar a los paises menos desarrollados el acceso a la tecnologia en condiciones mas favora-
bles. Por ejemplo, el Principio 20 de la Declaracion de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano celebrada en Estocolmo, 5 al 16 de junio de
1972 dispone: “...las tecnologias ambientales deben ponerse a disposicion de los paises
en desarrollo en condiciones que favorezcan su amplia difusion sin que constituyan una
carga economica excesiva para esos paises...”. (Doc. A/CONF 48/14 Rev 1).Véase tam-
bién la Declaracion sobre el establecimiento de un nuevo orden economico internacio-
nal. Resolucion 3201 (S-VI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas en el sexto
periodo extraordinario de sesiones (ONU Doc. A/9556 del 1 de mayo de 1974, p. 3). En
este contexto también se ordenaba hacer lo posible para formular un cédigo internacional
de conducta para la transmision de la tecnologia que se ajustase a las necesidades de los
paises en desarrollo. Sin embargo, este codigo no se completd principalmente por las re-
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bles efectos del Acuerdo sobre los ADPIC en la transferencia de tecnologia
es una cuestion que mantiene divididos a los paises del Norte y del Sur.

A. La debatida influencia de los DPI
en la transferencia de tecnologia

La posicion compartida por los paises desarrollados es que los DPI —y
el Acuerdo sobre los ADPIC— favorecen la innovacion tecnologica y tam-
bién la transferencia de tecnologia. En cuanto a la generacion de nueva tec-
nologia, el argumento es que los derechos de explotacion exclusiva, fruto de
los DPI, sirven de incentivo al inventor para continuar su labor creativa al
generar beneficios economicos con los cuales financiar la investigacion y
desarrollo de nuevos conocimientos.®* En lo que toca a la transferencia de
tecnologia, se considera que los titulares de los DPI suelen estar mas dis-
puestos a transferirla voluntariamente —normalmente a través de inversio-
nes extranjeras directas o de concesion de licencias—¢ cuando el pais re-
ceptor brinda proteccion eficaz.%® Adicionalmente, se dice que una vez ha
expirado el término de proteccion los conocimientos pasan a ser del domi-
nio publico.¢’

ticencias de los paises poseedores de la tecnologia en quienes recaian los compromisos
principales. Véase el Programa de accion sobre el establecimiento de un nuevo orden
economico internacional. Resolucion 3202 (S-VI) de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en el sexto periodo extraordinario de sesiones (ONU Doc. A/9556 del 1 de
mayo de 1974, pp. 8-9). Véase también los principios 7 y 9 de la Declaracion de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, hecha en Rio
de Janeiro el 14 de Junio de 1992 (ONU Doc. A/CONF.151/26/Rev.1). El parrafo 18 de
la Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, del 26 de agosto al 4
de septiembre de 2002 (ONU Doc. A/CONF.199/20%).

64 CCMA - El Medio Ambiente y los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio. OMC. Doc. WT/CTE/W/8, 8 de junio de 1995, parrafo 49.

65 La transferencia de tecnologia tiene lugar de varios modos, entre ellos las inver-
siones extranjeras directas, las empresas conjuntas u operaciones conjuntas, las licencias
para la utilizacion de tecnologias, la retroingenieria y la compra de maquinaria ya dispo-
nible. Véase M. Anderson, Technology. The Law of Exploitation and Transfer, Londres,
Butterworths, 1996.

66 CCMA - El Medio Ambiente y los Aspectos de..., op. cit., parrafo 49. También se dice
que los requisitos en materia de divulgacion del sistema de patentes y las excepciones a los
derechos de patentes para fines experimentales tienen por objeto fomentar la disponibilidad
publica de los conocimientos y pueden sentar las bases de un ulterior desarrollo tecnoldgico.

67 En el articulo 29 del Acuerdo sobre los ADPIC se estipula que los Miembros de-
ben exigir a los solicitantes de patentes que divulguen sus invenciones.
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Si bien es verdad que el marco de seguridad que aportan los DPI pue-
de favorecer la transferencia de tecnologia, esto no es asi en todos los ca-
$0s.%8 Un estudio elaborado por la UNCTAD ha concluido que existen
pocas pruebas de que reforzar los DPI redunde en un aumento de transfe-
rencia de tecnologia hacia los paises en desarrollo.®® Mas alin, el mono-
polio sobre la explotacién de las invenciones que conceden los DPI per-
mite a sus titulares aumentar los precios exigidos para permitir su uso.”®
Aqui conviene recordar que la Comision Brundtland identific6 como uno
de los principales obstaculos para la transferencia de tecnologia la inca-
pacidad de los paises del Sur de pagar a los titulares de los DPI por el
uso de sus conocimientos.”!

68  Existe, por ejemplo, el precedente de las tecnologias requeridas con arreglo al
Protocolo de Montreal relativo a la substancias que agotan la capa de ozono (Protocolo
de Montreal) del 16 de septiembre de 1987 (BOE, 17 de marzo de 1989, nim. 65). En un
pequeilo numero de casos se comprob6 que la tecnologia no estaba disponible porque al-
gunos propietarios de tecnologia del sector privado no estaban dispuestos a proporcionar-
la para no crear competencia a sus propios productos. CCMA, Factores que influyen en
la transferencia de tecnologias ecologicamente racionales, OMC Doc. WT/CTE/W/22,
21 de febrero de 1996, parrafo 34.

69 UNCTAD, The TRIPS Agreement and Developing Countries, Nueva York, Na-
ciones Unidas, 1996, p. 18. En el caso de las inversiones extranjeras directas, que pueden
adoptar la forma de sucursales completamente propiedad de extranjeros o de joint ventu-
res con inversores del pais receptor, la proteccion a través de DPI puede jugar un papel
en el momento de decidir si se invierte o no, pero no son los Ginicos, al parecer son mas
importantes la estabilidad politica y econdmica del pais. Por otro lado, la probabilidad de
conceder licencias sobre el uso de tecnologia depende de las potenciales ganancias que
podrian generar para el inversor, lo que a su vez depende de la posibilidad de excluir
competidores en el mercado para el que se concede la licencia. Los DPI en un momento
dado pueden aportar los incentivos para que una licencia sea concedida. Third meeting of
the Conference of the Parties to the Convention on Biological Diverstity, Factors Affec-
ting Transfer of Environmentally Sound Technology (Note by the WTO Secretariart).
UNEP Doc. UNEP/CBD/COP/3/Inf.10, punto 11.También CCMA, Factores que influyen
en la transferencia de tecnologias..., op. cit., parrafo 31.

70 Los monopolios implican ausencia de competencia, de modo que el mercado no in-
terviene al momento de fijar los precios. Véase C. Oh, “Patentes y monopolios aumentan
los precios: la crisis de la salud”, Revista del Sur, No 119-120, septiembre de 2001; Co-
rrea, C. M., Intellectual Property Rights, the WTO and Developing Countries, Penang,
Malaysia, Zed Books Ltd., 2000, p. 19.

71 Los paises en desarrollo pagan a los paises mas desarrollados miles de millones
de dolares al afio por concepto de regalias y honorarios relacionados con patentes y otros
derechos de propiedad intelectual. Comision Mundial del Medio Ambiente y del Desa-
rrollo, Nuestro Futuro Comun..., op. cit., p. 117.



INTERACCIONES ENTRE REGIMEN DEL COMERCIO Y LOS AMUMA 277

Como veremos a continuacion, tanto el CDB como el Acuerdo sobre
los ADPIC contienen disposiciones destinadas a la transferencia de
tecnologia.

B. La transferencia de tecnologia en el Convenio
sobre la Diversidad Biologica

El compromiso basico del CDB en este campo se establece en térmi-
nos de asegurar y/o facilitar el acceso a tecnologias para la conservacion
y utilizacion sostenible de la biodiversidad.”? Por lo tanto, las Partes de-
ben adoptar las medidas que sean necesarias, por un lado, para facilitar el
acceso a las tecnologias en condiciones mutuamente acordadas y, por
otro lado, para que el sector privado facilite el acceso a la tecnologia y su
transferencia en beneficio de los paises en desarrollo.”

El término “tecnologia” comprende, ademas de la biotecnologia, todas
las tecnologias que promueven la conservacion y el uso sostenible de los
recursos genéticos y también las que no causan dafios importantes al me-
dio ambiente y derivan de la utilizacion de recursos genéticos.” Asi se
tiene que, en principio, esta amplia definiciéon comprende tanto la tecno-
logia destinada a la conservacion de la biodiversidad como la destinada
al desarrollo de actividades biotecnoldgicas, ya que estas ultimas utilizan
recursos genéticos.” J. P. Beurier observa que la transferencia de la tec-
nologia destinada a la conservacion de la biodiversidad normalmente no

72 Véase el parrafo 1 del articulo 16 del CDB. Es comun encontrar en los AMUMA dis-
posiciones en materia de transferencia de tecnologia. Véase, por ejemplo, el articulo 10 del
Convenio de Basilea sobre el control de movimientos transfronterizos de desechos peli-
grosos y su eliminacion, hecho en Basilea el 22 de marzo de 1989 (BOE, 22 de septiem-
bre de 1994, nam. 227). El articulo 10 A del Protocolo de Montreal (BOE, 17 de marzo
de 1989, niim. 65). El parrafo 5 del articulo 4 de la CMNUCC (BOE, 01 de febrero de
1994, ntim. 27). El articulo 144 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho del Mar, hecha en Bahia Montenegro, 10 de diciembre de 1982 (BOE, 14 de febrero
de 1997, num. 39).

73 Parrafo 3 del articulo 16 del CDB.

74 [bidem., parrafo 1 del articulo 16.

75 Véase Subsidiary Body on Scientific, Technical And Technological Advice, Ways
and Means to Promote and Facilitate Access to, and Transfer and Development of Tech-
nology, Including Biotechnology. UNEP/CBD/SBSTTA/2/6, 12 agosto 1996, parrafo 11.
Verhoosel, G., “Beyond the Unsustainable Rhetoric of Sustainable Development: Trans-
ferring Environmentally Sound Technologies”, 11 Geo. Int'l Envil. L., 1998, p. 56.



278 MEDIDAS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

presenta dificultades, ya que por lo general estd en manos del sector pu-
blico de los paises desarrollados. No obstante, advierte que los proble-
mas pueden presentarse cuando se trata de la transferencia de tecnologia
destinada a actividades biotecnologicas, ya que ésta normalmente esta en
manos del sector privado y protegida con DPL.7° Ya hemos mencionado
que los titulares de los DPI pueden incrementar los precios aprovechan-
dose de la falta de competencia.”” Obviamente esto dificultaria lograr el
acuerdo mutuo exigido por el Convenio en las transferencias de tecnolo-
gia. En este sentido es importante destacar que el CDB exige que en las
transferencias de tecnologias se respeten los DPI y las normas interna-
cionales que los regulan; no obstante, obliga a las Partes a cooperar para
que los DPI apoyen y no se opongan a sus objetivos.’®

C. La transferencia de tecnologia en el Acuerdo
sobre los ADPIC

El Acuerdo sobre los ADPIC, ademas de considerar la transferencia tec-
nologica como uno de sus objetivos, reconoce que algunas medidas pueden
ser necesarias para prevenir el abuso de los DPI por sus titulares que afecten
las transferencias en este campo.” La concesion de licencias obligatorias
y algunas medidas antidoto a las practicas anticompetitivas son dos re-
medios posibles al abuso de los DPI. El Acuerdo permite autorizar, con
base a un analisis caso por caso, el uso de una invencion patentada sin el
consentimiento de su titular.?? Dentro de estos usos se encuentran las “li-

76 Beurier, J. P., “Le droit de la biodiversité”, Revue Juridique De L’Envioronne-
ment, vol. 1, num. 2, 1996, pp. 5-28.

77 Véase Oh, C., “Patentes y monopolios aumentan los precios...”, cit., nota 70; Co-
rrea, C. M., Intellectual Property Rights, the WTO..., cit., nota 70, p. 19.

78 Véanse los parrafos 2, 3 y 5 del articulo 16 del CDB.

79 Entre las medidas que los miembros podran adoptar se encuentran: especificar en
su legislacion las practicas o condiciones relativas a la concesion de licencias que puedan
constituir un abuso de los DPI; establecer, de forma compatible con las restantes disposi-
ciones del Acuerdo sobre los ADPIC, las condiciones exclusivas de retrocesion, las con-
diciones que impidan la impugnacion de la validez y las licencias conjuntas obligatorias.
Parrafo 2 del articulo 8o. del Acuerdo sobre los ADPIC. Véase también el parrafo 1 del
articulo 40.

80 Véase el articulo 31 del Acuerdo sobre los ADPIC. El inciso @ de esta disposicion
prohibe la concesion automatica de licencias obligatorias para cualquier tipo de invencion.
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cencias obligatorias o no voluntarias”.3! Para poder obtener una licencia
obligatoria es necesario que el titular del derecho no haya accedido en un
plazo adecuado a conceder una licencia voluntaria en términos y condicio-
nes comerciales razonables.3> Algunos autores consideran que la falta de
definicion de lo que se considera razonable puede ser un obstaculo para la
puesta en practica de esta disposicion.’> En este sentido es interesante
mencionar que muchos paises desarrollados han manifestado su temor de
que las obligaciones de cooperar para lograr que los DPI no se opongan y
apoyen los objetivos del Convenio pudieran ser utilizadas por los miem-
bros para conceder licencias obligatorias, por lo que cabe esperar resisten-
cia de su parte a las interpretaciones demasiado amplias de esta disposi-
cion.®* Ahora bien, si un procedimiento administrativo o judicial declara
que una practica es anticompetitiva, o en los casos de emergencia nacional
u otras circunstancias de extrema urgencia, las licencias obligatorias po-
dran concederse sin que sea condicion haber solicitado previamente una li-
cencia voluntaria del titular, sin embargo, el pago de una compensacion
debida seguira siendo exigible.??

Por otro lado, el Acuerdo sobre los ADPIC también establece que los
paises desarrollados ofreceran a las empresas e instituciones de su terri-
torio incentivos destinados a fomentar la transferencia de tecnologia a
los paises en desarrollo.®¢ Esta disposicion, de ser implementada de for-
ma efectiva y si se apoya con las medidas de financiacion del Convenio,
puede tener un impacto importante en la transferencia de tecnologia, ya

81 En el articulo 31 no se habla de “licencias obligatorias” ni de “licencias no vo-
luntarias”, sino de “otros usos sin autorizacion del titular de los derechos”. Ello se debe
a que el articulo engloba en el mismo conjunto de normas la concesion de licencias
obligatorias y el uso por el gobierno o por un contratista al servicio del gobierno. La
concesion de licencias obligatorias y el uso por el gobierno son dos formas de uso sin
autorizacion del titular de los derechos.

82 Articulo 31 del Acuerdo sobre los ADPIC.

83 Gervais, D., The TRIPS Agreement..., cit., nota 39, p. 251.

84 Melgar, M., Biotecnologia y propiedad intelectual..., cit., nota 14, p 230.

85 Articulo 31 del Acuerdo sobre los ADPIC.

86 Parrafo 2 del articulo 66. Por su parte el parrafo 1 de esta disposicion, tomando en
cuenta las necesidades especiales de los paises en desarrollo, sus limitaciones econdémi-
cas, financieras y administrativas y de la flexibilidad que necesitan para establecer una
base tecnoldgica viable, dispone que ninguno de estos miembros estard obligado a aplicar
las disposiciones del presente Acuerdo durante un periodo de 10 afios contado desde la
fecha de aplicacion que establece en el parrafo 1 del articulo 65.
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que, un acercamiento a las expectativas economicas del sector privado con
relacion a sus invenciones, eliminaria uno de sus principales obstaculos.?’

De lo hasta ahora expuesto podemos concluir que no existe, en princi-
pio, conflicto juridico entre las disposiciones del CDB y el Acuerdo sobre
los ADPIC en materia de transferencia tecnoldgica, ya que los dos la con-
templan como un objetivo. La dificultad radica en lograr que la implemen-
tacion y aplicacion de sus disposiciones logren equilibrar la necesidad de
proteger las tecnologias a través de los DPI y evitar que éstos obstruyan la
transferencia tecnologica.®® La tarea, aunque posible, no es sencilla, y para
algunos autores, al menos a corto plazo, el Acuerdo sobre los ADPIC difi-
cultara a los paises del Sur tener acceso a las tecnologias.?®

Como ya hemos mencionado en capitulos anteriores, los efectos del
Acuerdo sobre los ADPIC en la transferencia de tecnologia, la proteccion
de los conocimientos tradicionales y, en general, la relacion del CDB y el
Acuerdo sobre los ADPIC, estan siendo examinados por el Consejo de los
ADPIC por mandato de la Declaracion Ministerial de Doha.”® Los estudios
hasta ahora realizados demuestran la falta de consenso entre los paises del
Norte y del Sur en muchas de las cuestiones examinadas.®!

Ahora bien, aunque no se analiza formalmente la relacion del Protoco-
lo de Kioto con las normas de la OMC en la forma en que se analiza la

87 Dutfield, G., Intellectual Property Rights, Trade and Biodiversity..., cit., nota 43, p.
57. Es importante destacar que en una Decision Ministerial de la OMC, ademas de reafirmar-
se la obligatoriedad de esta disposicion, se encomendo al Consejo de los ADPIC el estableci-
miento de un mecanismo para garantizar la supervision y la plena aplicacion de las obliga-
ciones en este contexto y, ademas, dispone que los miembros informaran de forma detallada
anualmente sobre el funcionamiento en la practica de los incentivos ofrecidos al sector priva-
do para fomentar la transferencia de tecnologia. Cfi~ Conferencia Ministerial, Decision sobre
las cuestiones y preocupaciones relativas a la aplicacion. OMC Doc. WT/MIN(01)/17, 20
de noviembre de 2001, parrafo 11.2. Véase también Consejo de los ADPIC, Aplicacion del
parrafo 2 del articulo 66 del Acuerdo sobre los ADPIC. OMC Doc. IP/C/28, 20 de febrero
de 2003.

88 Shim, Y., “Intellectual Property Protection of Biotechnology...”, cit., nota 19, p. 234.

89 Correa, C. M., Intellectual Property Rights, the WTO ..., cit., nota 70, p. 18; Khor,
M., El saqueo del conocimiento ..., cit., nota 31, p. 93; Munari, F., “Technology Transfer
and the Protection of the Environment”, en Francioni, F. (ed.), Environment, Human
Rights & International Trade, Oxford, Hart Publishing, 2001, p. 160.

90 Cfi. Declaracion Ministerial de los Estados miembros de la OMC, adoptada en
Doha..., cit., nota 3, parrafo 19.

91 Véase la nota de la Secretaria del Consejo de los ADPIC, Examen de las disposi-
ciones del parrafo 3 b) del articulo 27..., cit., nota 12.
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relacion del CDB con el Acuerdo sobre los ADPIC, su estudio en distin-
tos foros es una evidencia de que el tema forma parte del debate interna-
cional sobre comercio y medio ambiente.??

II. EL COMERCIO DE EMISIONES EN EL MARCO
DEL PROTOCOLO DE KIOTO Y SU INTERACCION
CON LAS NORMAS DE LA OMC

En capitulos anteriores mencionamos que el calentamiento de la Tierra,
atribuido a la acumulacion de gases que producen el efecto invernadero, es
motivo de preocupacion en la Comunidad internacional por las graves con-
secuencias ambientales, econdmicas y sociales que podria producir.”® El
Protocolo de Kioto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico (en lo sucesivo el Protocolo de Kioto) pretende reducir
las emisiones anuales de estos gases en los paises industrializados y con
economias en transicion (paises Anexo B)** para el periodo de 2008-2012
aproximadamente 5% por debajo de los niveles registrados en 1990.%5 Para

92 Brewer, T. L., “The WTO and the Kyoto Protocol: Interaction Issues”, Revised
Version: 22 March 2004 — Forthcoming in Climate Policy; Brewer, T. L., “The Trade
Regime and the Climate Regime: Institutional Evolution and Adaptation”, Climate Po-
licy, vol. 3, 2003, p.333; Green, A., “Climate Change, Regulatory Policy and The WTO:
How Constraining Are Trade Rules?”, Journal of International Economic Law, vol. 8,
marzo 2005, pp. 143-189; Charnovitz, S., “Trade and Climate: Potential Conflicts and
Synergies” en Varios Autores, Beyond Kyoto: Advancing the International Effort Against
Climate Change, Pew Center on Climate Change, 2003, pp. 141-170; Jinnah, S. “Emis-
sions Trading under the Kyoto Protocol: NAFTA and WTO concerns”, Georgetown
International Environmental Law Review, vol. 15, verano, 2003, pp. 709-761; Petsonk,
A., “The Kyoto Protocol and the WTO: Integrating Greenhouse Gas Emissions Allowan-
ce Trading into the Global Marketplace”, Duke Environmental Law and Policy Forum,
vol. 10, otofio 1999, pp. 185-220; J. Werksman, “Greenhouse Gas Emissions Trading and
the WTO”, Review of European Community and International Environmental Law, vol.
8, num. 3, 1999, pp. 251-264; Zhang, Z. X., “Greenhouse Gas Emissions Trading and the
World Trading System”, Journal of World Trade, vol. 32, nim.5, 1998, pp. 219-239.

93 Véase el preambulo del CMNUCC (BOE, lo. de febrero de 1994, nam. 27).

94 Protocolo de Kioto a la CMNUCC (BOE, 8 de febrero de 2005, nim. 33). Los pai-
ses que aparecen en el Anexo B del Protocolo de Kioto coinciden casi en su totalidad con
los que figuran en el Anexo I del CMNUCC. En lo sucesivo nos referiremos indistinta-
mente a ambos anexos.

95 Parrafo 1 del articulo 3o0. del Protocolo de Kioto. Aunque en el Protocolo todas las
partes comparten algunas obligaciones generales, solo los paises que forman parte del
Anexo B han asumido compromisos concretos de reduccion, mantenimiento o aumento
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cumplir con sus compromisos los paises Anexo B deben adoptar medidas
encaminadas a reducir las emisiones dentro de su territorio, pero también
podran, en ciertos casos, contabilizar como propias las reducciones de emi-
siones que se logren en el extranjero a través de los “mecanismos de flexibi-
lidad”.?® Los costes que implica reducir las emisiones de gases efecto in-
vernadero pueden diferir de forma importante de un pais a otro. Por lo
tanto, los mecanismos de flexibilidad adoptan una orientacion de merca-
do con el fin de permitir a los paises Anexo B cumplir con sus compro-
misos de reduccion al menor coste posible.”” El sistema funciona al per-
mitir atribuirse a los Estados parte las reducciones de emisiones logradas
en otros paises o la adquisicion de porcentajes de emision no utilizados
de las cuotas de emision de otros paises para asi cumplir con los compro-
misos de reduccion.?® El comercio de emisiones es uno de los tres meca-
nismos de flexibilidad previstos en el Protocolo.”®

limitado de emisiones. Los compromisos especificos asumidos por los paises Anexo B
difieren y van desde obligaciones de no aumentar las emisiones en mas de un 10% hasta
las mas estrictas en donde los compromisos son reducir las emisiones en un 8% por deba-
jo de los niveles registrados en 1990.

96 Saura, J., “Flexibility Mechanisms in the Kyoto Protocol: Constitutive Elements and
Challenges Ahead”, Revue générale de droit, vol. 34, 2004, pp. 107-140; Tsai, S.,
“UNFCCC Technical Workshop on Mechanisms of the Kyoto Protocol”, Colorado Journal
of International Environmental Law and Policy Yearbook, 1999, pp. 220-229; Missfeld, F.,
“Flexibility Mechanisms: Which Path to Take after Kyoto?”, Review of European Commu-
nity and International Environmental Law, vol. 7, num. 2, julio 1998, pp. 128-139; Rodrigo,
A., “Nuevas técnicas juridicas para la aplicacion de los tratados internacionales del medio
ambiente”, Cursos de derecho internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gastéiz,
2001, p. 221 y ss.

97 Véase “Respuestas a las preguntas del G-77 y China sobre los mecanismos de fle-
xibilidad”, en Conference of the Parties Fourth Session, Matters Related to Decision
1/CP.3 Paragraph 5. FCCC/CP/1998/MISC.7/Add.1, 3 de noviembre de 1998, p. 21. Pa-
ra una estudio en el que se observa que con la existencia de los mecanismos de flexibili-
dad el coste que implicaria el cumplimiento de las obligaciones del Protocolo de Kioto
para algunos paises se reduciria en un 50%, véase Acquatella, J. Fundamentos economi-
cos de los mecanismos de flexibilidad para la reduccion internacional de emisiones en el
marco de la Convencion de Cambio Climatico (UNFCCC), Santiago de Chile, Naciones
Unidas, 2001, p. 12.

98 Missfeld, F., “Flexibility Mechanisms...”, cit., nota 96, p. 128.

99 Los otros dos son el mecanismo para un desarrollo limpio (MDL) y la implemen-
tacion conjunta (IC). El MDL consiste en proyectos que los paises Anexo I realizan en
los paises no-Anexo I y que tiene por resultado disminuciones de emision de gases efecto
invernadero. Este tipo de reducciones se miden en “reducciones certificadas de emisio-
nes” y se atribuyen al Pais Anexo I que podra utilizarlas para cumplir con sus compromi-
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En los ultimos afios algunos autores han manifestado su preocupacion
de que las normas de la OMC puedan restar eficacia a las disposiciones
sobre el comercio de emisiones previsto en el Protocolo de Kioto.!% Pese
a que sobre este tema existen aiin importantes cuestiones que precisan ser
aclaradas, por ejemplo, no esta claro que el comercio de emisiones quede
comprendido en el ambito material de aplicaciéon de alguno de los acuer-
dos del régimen del comercio internacional, en lo que resta de este capitu-
lo nos ocuparemos de analizar la relacion entre las normas de la OMC y el
comercio de emisiones en el Protocolo de Kioto por ser un potencial punto
de interaccion entre el régimen del comercio internacional y los AMUMA.

1. El comercio de emisiones

El comercio de emisiones implica la concesion de derechos para emi-
tir cuotas especificas de gases que producen efecto invernadero durante
un periodo de tiempo determinado.!! Estos derechos podran ser vendi-

sos cuantificados de reduccion y limitacion de gases o podran venderlas. Véase en gene-
ral Halvorssen, A. M., “The Kyoto Protocol and Developing Countries-The Clean
Development Mechanism”, Colorado Journal of International Environmental Law and
Policy, vol. 16, primavera 2005, pp. 353-375; Rodrigo, A., “Nuevas técnicas juridicas...”,
cit., nota 96, pp. 221-238. Por su parte, la IC funciona de forma similar al MDL con la
diferencia de que implica proyectos realizados entre paises Anexo I solamente. Las re-
ducciones logradas en este contexto se miden en “unidades de reduccion de emisiones”.
Véase Wiser, G., “Joint Implementation: Incentives for Private Sector Mitigation of Glo-
bal Climate Change”, Georgetown International Environmental Law Review, vol. 9,
1997, pp. 747-767.

100 Jinnah, S., “Emissions Trading under the Kyoto Protocol: NAFTA and WTO con-
cerns”, Georgetown International Environmental Law Review, vol. 15, verano, 2003, pp.
709-761; National Board on Trade, Climate and Trade Rules—Harmony or Conflict, Esto-
colmo, Kommerskollegium, 2004; A. Petsonk, “The Kyoto Protocol and the WTO: Inte-
grating Greenhouse Gas Emissions Allowance Trading into the Global Marketplace”, Duke
Environmental Law and Policy Forum, vol. 10, otofio 1999, pp. 185-220; Wiser, G. M.,
“The Clean Development Mechanism Versus The World Trade Organization: Can
Free-Market Greenhouse Gas Emissions Abatement Survive Free Trade?”, Georgetown
International Environmental Law Review, vol. 11, primavera 1999, pp. 531-597; Brewer,
T. L., “The WTO and the Kyoto Protocol: Interaction Issues”, Revised Version: 22, marzo
2004 — Forthcoming in Climate Policy.

101 Sobre el comercio de emisiones el articulo 17 del Protocolo de Kioto dispone que
las partes incluidas en el anexo B podran participar en operaciones de comercio de los
derechos de emision a los efectos de cumplir sus compromisos cuantificados de reduc-
cion de emisiones. El Protocolo ordena a la Conferencia de las Partes que determine los
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dos soélo entre paises Anexo B a través de las denominadas “unidades de
la cantidad atribuida” (UCA) que corresponden a una tonelada métrica
de didxido de carbono equivalente.!9? Este sistema aporta incentivos para
que los gobiernos y el sector privado intenten lograr reducciones adicio-
nales de emisiones, ya que podran beneficiarse si las ponen a la venta en
el mercado.!%? Los paises con costes de reduccion elevados también sal-
drén beneficiados ya que podran adquirir derechos de emision de paises
en los que suponen menores costes, facilitando asi el cumplimiento de
las obligaciones del Protocolo.!04

Unicamente los Estados Anexo B que cumplan con las obligaciones
informativas y técnicas establecidas en el Protocolo.!% podran participar
en el comercio de emisiones.! Otra limitacién es que el comercio de

principios, modalidades, normas y directrices pertinentes, en particular para la verifica-
cidn, la presentacion de informes y la rendicion de cuentas en relacion con el comercio
de los derechos de emision. Estos principios, modalidades, normas y directrices fueron
adoptadas en la séptima Conferencia de las Partes, principalmente en las Decisiones
15/CP.7, 16/CP.7, 18/CP.7 y 24/CP.7. Véase el informe de la Conferencia de las Partes
sobre su séptimo periodo de sesiones, celebrado en Marrakech del 29 de octubre al 10 de
noviembre de 2001. FCCC/CP/2001/13/Add.1, Add.2, Add.3, del 21 de enero de 2002.

102 Las “reducciones certificadas de emisiones” del MDL y las “unidades de reduc-
cién de emisiones” de la IC son intercambiables con las “unidades de la cantidad atribui-
da” del comercio de emisiones. Véase Decision 16/CP.7, Directrices para la aplicacion
del articulo 6 del Protocolo de Kioto, en el informe de la Conferencia de las Partes sobre
su séptimo periodo de sesiones..., op. cit., p. 0.

103 UNCTAD, 4 Pilot Greenhouse Gas Trading System: The Legal Issues, Ginebra,
Naciones Unidas, 1996, p. 4.

104 Grubb, M., “International Emissions Trading under the Kyoto Protocol: Core
Issues in Implementation”, Review of European Community & International Environ-
mental Law, vol. 7, nim. 2, 1998, p. 141.

105 Basicamente las obligaciones consisten en registrar y calcular las cantidades atri-
buidas de gases que crean el efecto invernadero (articulo 3 parrs 7 y 8); establecer un sis-
tema nacional para estimar las emisiones y absorciones antropoégenas de gases (articulo
5.1); presentar un inventario anual de gases efecto invernadero, asi como la informacion
suplementaria para precisar la cantidad de gases efecto invernadero atribuida al Estado
(articulos 5.2 y 7.1); establecer un registro nacional de emisiones y absorciones de gases
efecto invernadero (articulo 7.4). Estas obligaciones recaen Unicamente en los Estados
comprendidos en el Anexo I. En opinién de J. Saura, ya que los paises no Anexo I tam-
bién se benefician de los mecanismos de flexibilidad, deberia exigirseles el cumplimiento
de las obligaciones anteriores. Saura, J., El cumplimiento del Protocolo de Kioto sobre el
cambio climatico, Barcelona, Publicacions Universitat de Barcelona, 2003, p. 46.

106 En el caso de que se incumplan los requisitos de informacion y técnicos el Comité
de cumplimiento podra suspender el derecho a participar en el comercio de emisiones.
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emisiones solo podra ser utilizado para complementar las medidas que
las partes adoptan en el ambito doméstico para reducir o limitar las emi-
siones; es decir, deben tener un caracter suplementario de las medidas
nacionales.!?” El Protocolo no precisa qué porcentaje de los compromi-
sos de reduccion debe lograrse domésticamente para que el comercio de
emisiones se considere suplementario. La tinica guia —no del todo satis-
factoria— la proporciona la Conferencia de las Partes que ha dicho que
las medidas nacionales deben constituir una parte importante de las re-
ducciones necesarias para cumplir con los compromisos de cada Estado
Parte.'%® Para J. Saura, esta imprecisa redaccion sirve Unicamente para
excluir las pretensiones de algunos paises de cumplir a través de los me-
canismos de flexibilidad con el cien por cien de sus compromisos de re-
duccioén, pero no permite excluir futuras polémicas sobre si, por ejemplo,
el 15 o 20 por ciento de reducciones domésticas ya puede considerarse
una parte importante.!?

Pese a que desde una perspectiva netamente econdmica puede ayudar
a lograr reduccion de emisiones a menor coste, el comercio de emisiones
lleva implicitos algunos riesgos que han dado lugar a una importante
oposicion politica. El problema es que, en algunos casos, los compromi-
sos asumidos establecen niveles de emision muy por encima de las ex-
pectativas reales de emision, incluso en ausencia de adopcion de medidas

Cfr. Decision 24/CP.7, Procedimientos y mecanismos relativos al cumplimiento previstos
en el Protocolo de Kioto. FCCC/CP/2001/13/Add.3, 21 de enero de 2002, pp. 72-86.

107 Inciso d del articulo y articulo 17 del Protocolo de Kioto. Las consecuencias deri-
vadas del incumplimiento de la condiciéon de suplementariedad no estan previstas en el
Protocolo por lo que previsiblemente se limitaran a una mera recomendacion por parte
del Comité de cumplimiento. Saura, J., El cumplimiento del Protocolo de Kioto..., cit.,
nota 105, pp. 42-43.

108 Véase Decision 15/CP.7, Principios, cardcter y objeto de los mecanismos previs-
tos en los articulos 6, 12 y 17 del Protocolo de Kioto, en el informe de la Conferencia de
las Partes sobre su séptimo periodo de sesiones, celebrado en Marrakech del 29 de octu-
bre al 10 de noviembre de 2001. FCCC/CP/2001/13/Add.2, del 21 de enero de 2002, p. 3.
Sobre los diversos aspectos analizados en esta Conferencia de las Partes véase D. A.
Wirth, “The Sixth Session (Part Two) and Seventh Session of the Conference of the Par-
ties to the Framework Convention on Climate Change”, American Journal of Internatio-
nal Law, vol. 96, julio, 2002, pp. 648—660; A. Rodrigo, “Los Acuerdos de Marruecos
adoptados en la séptima reunion de la conferencia de las partes de la Convencion Marco
de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico”, Revista Espaiiola de Derecho Inter-
nacional, vol. LIII, nim.1-2, 2001, pp. 331-342.

109 Saura, J., El cumplimiento del Protocolo de Kioto..., cit., nota 105, pp. 42 y 43.
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destinadas a reducirlos.!'% La controversia gira en torno a la posibilidad
de que, en virtud de que la exigencia de suplementariedad no ha sido
cuantitativamente definida, algunos paises desarrollados pretendan cum-
plir con sus compromisos de reduccion adquiriendo lo que se ha denomi-
nado “aire caliente”, en lugar de adoptar medidas nacionales.!!! Se criti-
ca también que los paises que cuentan con “aire caliente” puedan
beneficiarse de la venta de las UCA sin que tenga lugar ningun tipo de
reduccion de las emisiones frustrando asi los objetivos del Protocolo.!!?
Visto asi, el comercio de emisiones no es otra cosa que comercio de con-
taminacion, a la par que una opcion para debilitar los ya de por si insufi-
cientes compromisos asumidos.!!3 El comercio de emisiones es un posi-
ble punto de interaccion entre el Protocolo de Kioto y el régimen del
comercio internacional. El analisis de estas interacciones precisa deter-
minar en primer lugar si el comercio de emisiones queda comprendido
en algunos de los acuerdos administrados por la OMC.

2. El debate sobre la naturaleza
del comercio de emisiones

Algunos autores consideran que las UCA tienen un componente fisico
(el titulo que los consigna), de modo que potencialmente podrian ser
consideradas “mercancias” y estar sujetas a las disciplinas del GATT.!
Pese a que el GATT no define lo que debe entenderse por “mercancias”,
el supuesto componente fisico de los derechos de emision parece insufi-

110 Grubb, M., “International Emissions Trading...”, cit., nota 104, p. 142.

111 Driesen, D. M., “Free Lunch or Cheap Fix?: The Emissions Trading Idea and the
Climate Change Convention”, Boston College Environmental Affairs Law Review, vol.
26, otofio 1998, p. 60.

112" Shim, S., “Korea’s Leading Role in Joining the Kyoto Protocol with the Flexibility
Mechanisms as “Side-Payments”, Georgetown International Environmental Law Review,
vol. 15, invierno, 2003, p. 217. En principio, Rusia y Ucrania y otros paises de Europa
del Este estaran en posicion de vender aire caliente como consecuencia de la reduccion
de emisiones de gases efecto invernadero producidas por la recesion econdomica generada
por el desmembramiento de la Union Soviética.

113 Shim, S., “Korea’s Leading Role in Joining the Kyoto Protocol...”, cit., nota 112,
p. 217.

114 National Board on Trade, Climate and Trade Rules..., cit., nota 100, p. 22. Algu-
nos autores llegan a la misma conclusion con otro argumento véase Jinnah, S., “Emis-
sions Trading...”, cit., nota 100, p. 721.
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ciente para otorgales la calidad de “producto”. Ademas, el Sistema
Armonizado de Designacion y Codificacion de Mercancias, en ocasiones
utilizado como referencia para determinar si un bien es una mercancia,
no contempla a las UCA en su clasificacion.!'’ Asi, es poco probable que
en la practica las UCA se consideren “mercancias”.!!¢ Otra posibilidad es
que las UCA, al tener un valor de mercado y poder ser vendidas y adqui-
ridas, sean consideradas instrumentos negociables y queden comprendi-
das dentro de los servicios financieros a los que son aplicables las nor-
mas del Acuerdo General de Comercio de Servicios (AGCS).!!” Algunos
autores opinan que para que las UCA quedaran sometidas a las normas
del AGCS seria necesario incluirlas expresamente en las Listas de com-
promisos especificos como una categoria particular de servicios, siendo
insuficiente la adquisicion de compromisos de liberalizacion del sector
de servicios financieros. En cualquier caso, las variadas opiniones en-
contradas en la doctrina tienen solamente un caracter especulativo, ya
que ningun acuerdo de la OMC reconoce o niega de forma explicita ser
aplicable al comercio de emisiones. Adicionalmente, no existe ningin
pronunciamiento formal de la Conferencia Ministerial o del Organo de
Solucion de Diferencias que despeje las dudas en este campo. De modo
que la cuestion sigue abierta. Por otro lado, si bien es verdad que es mas
probable que el comercio de emisiones sea considerado un servicio y no
un producto, el hecho de que las UCA sean una creacion de las Partes en
el Protocolo de Kioto con el fin especifico de facilitar el cumplimiento
de sus obligaciones internacionales da fuerza al argumento de que las
UCA no deberian ser consideradas ni una mercancia ni un servicio, re-
sultando inaplicables el GATT y el AGCS.''8 Ahora bien, como observa
S. Charnovitz, aunque el comercio de emisiones en si mismo podria no
quedar comprendido en el ambito material de los acuerdos de la OMC,

115 Petsonk, A., “The Kyoto Protocol and the WTO...”, cit., nota 100, pp. 199-200.

116 J. Werksman infiere que al no ser bienes tangibles como los que incluyen los
miembros en las Listas de concesiones del GATT es dificil que las UCA puedan conside-
rarse mercancias. Werksman, J., “Greenhouse Gas Emissions Trading and the WTO...”,
cit., nota 92, p. 255.

117 Jinnah, S., “Emissions Trading...”, cit., nota 100, p. 738. Las politicas adoptadas
por las partes en lo concerniente a este tipo de servicios estarian sujetas al AGCS en la
medida en que se encontrardn comprendidos en las Listas de compromisos especificos
adquiridos individualmente por los miembros.

118 Charnovitz, S., “Trade and Climate...”, cit., nota 92, p. 152.
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las normas del régimen del comercio internacional pueden entrar en es-
cena si un Estado se ve involucrado en el sistema de comercio de emisio-
nes afectando los objetivos de liberalizacion comercial.!!?

3. El comercio de emisiones como potencial punto
de interaccion entre el Protocolo de Kioto
y las normas de la OMC

Ademas del mercado internacional de emisiones inter-partes Anexo B es-
tablecido por el Protocolo de Kioto —y las decisiones que lo desarrollan—,
las partes pueden establecer sistemas domésticos o regionales de comercio
de emisiones, en donde los intercambios de derechos de emision tendrian
lugar entre empresas nacionales o entre un grupo de Estados o entre empre-
sas de un grupo de Estados.!?? Si bien es verdad el Protocolo de Kioto no
exige el establecimiento de los sistemas nacionales es indudable que en
muchos casos estan destinados a administrar de forma mas eficiente las
cuotas de emision que éste asigna. De este modo, aunque no se pueda de-
cir que este tipo de sistemas en todos los casos implementan el Protocolo
de Kioto, es innegable el papel que pueden tener en el cumplimiento de
sus objetivos.!?! Precisamente dos de los posibles puntos de interaccion

19 Jdem.

120 Véase Charnovitz, S., “Trade and Climate...”, op. cit., nota 92, pp. 152 y 155; Na-
tional Board on Trade, Climate and Trade Rules..., cit., nota 100, p. 67; P. Bohm, Inter-
national Greenhouse Gas Emission Trading — With Special Reference to the Kyoto Pro-
tocol, Copenague: Tema Nord, 1999, p. 9; OECD Environment Directorate and
International Energy Agency, Market Access Issues In International GHG Emissions
Trading, 2000. OCDE Doc. COM/ENV/EPOC/IEA/SLT(2000)7, p. 7.

121 Por ejemplo, la Directiva por la que se establece el mercado de emisiones de ca-
racter regional para los Estados de la Comunidad Europea, calificada de compatible con
el Protocolo de Kioto pero que es independiente de éste, dispone: “...La Comunidad y sus
Estados miembros han acordado cumplir conjuntamente sus compromisos de reducir las
emisiones antropogénicas de gases de efecto invernadero contemplados en el Protocolo
de Kioto de conformidad con la Decision 2002/358/CE. La presente Directiva pretende
contribuir a que se cumplan en mayor medida los compromisos de la Comunidad Euro-
pea y sus Estados miembros, mediante un mercado europeo de derechos de emision de
gases de efecto invernadero eficaz y con el menor perjuicio posible para el desarrollo
econdmico y la situacion del empleo...”. Cfr. Directiva 2003/87/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 13 de octubre de 2003 por la que se establece un régimen para el
comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por
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entre el comercio de emisiones y las normas de la OMC se dan, una, en el
sistema doméstico y, otra, en el sistema internacional.

A. Las asignaciones de los derechos de emision
en los sistemas domésticos

El Protocolo de Kioto no establece de qué forma los paises Anexo B
deben administrar sus cuotas de emision. Lo mas probable es que estos
paises distribuyan las unidades de sus cuotas de emision (derechos de
emision) de forma gratuita o por medio de subastas entre los diversos
sectores productivos de su territorio.'?? Dependiendo de los criterios uti-
lizados para hacer este reparto algunos sectores seran beneficiados y
otros seran afectados.!?? Los problemas se pueden presentar si, por ejem-
plo, el sector beneficiado gana una ventaja comercial importante frente a
las empresas extranjeras, digamos porque recibe de forma gratuita una
cantidad generosa de derechos de emision, mientras que las empresas ex-
tranjeras deben adquirir sus derechos de emision por medio de una sub-
asta. De este modo, es posible que los criterios para realizar las asigna-
ciones sean percibidos como un subterfugio para la proteccion
comercial,'?* hasta el punto de considerar los beneficios adquiridos como

la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo. (Diario Oficial de Unién Europea
L.275/32, 25.10.2003).

122 Asi se ha hecho en varios paises europeos. Por ejemplo, Espafia ha adoptado su
Plan nacional de asignacion de derechos de emision 2005-2007 con el Real Decreto
1866/2004 del de 6 de septiembre de 2004 (BOE, 7 de septiembre de 2004, num. 216).

123 Por ejemplo, en aquellos casos en que las asignaciones se realizan con base en un
criterio histérico, conocido en la doctrina anglosajona como “grandfathering”, en donde
los derechos de emision se reparten en proporcion con las emisiones historicas de las
fuentes, las empresas nuevas se veran discriminadas. Cuando las decisiones sobre la asig-
nacion atiende a otros criterios sociales, econdmicos o politicos las empresas que no que-
den comprendidas dentro de éstos se veran discriminadas. Incluso en los casos en que los
derechos de emision se distribuyen por medio de subasta publica, las empresas con me-
nor poder econémico sentiran que el criterio es injusto. Petsonk, A., “The Kyoto Protocol
and the WTO...”, cit., nota 100, pp. 207 y 208.

124 A. Green ha escrito: “...The potential costs to particular regions and sectors of im-
plementing climate change policies raise the fear that governments will resort to protec-
tionism - that is, implement their climate change policy in a manner which either protects
their domestic industries from a loss of international competitiveness or imposes the
costs of reductions on importers...”. A. Green, “Climate Change, Regulatory Policy and
The WTO...”, op. cit., p. 145.
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una subvencion a los que les seria aplicable el Acuerdo sobre Subvencio-
nes y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC).!»

El Acuerdo SMC define las subvenciones como las contribuciones fi-
nancieras, las transferencias directas de fondos, la condenacion de ingre-
sos publicos que en otros casos se percibirian y la concesion de bienes o
servicios de un gobierno a una empresa o rama de produccion especifi-
cas.!2¢ Dependiendo de sus caracteristicas las subvenciones estaran prohibi-
das, seran recurribles o no recurribles. Las subvenciones estaran prohibidas
si estan supeditadas de jure o de facto'?’ a los resultados de exportacion o al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados, como
condicion tnica o entre otras varias condiciones.!?® Por otro lado, seran re-
curribles las subvenciones que causen dafio o un perjuicio grave a una
rama de produccion de otro miembro o cuando anulen o menoscaben los
derechos adquiridos por otro miembro por virtud del GATT.!?® Corres-
ponde al miembro que aplica la subvencion la carga de la prueba enca-
minada a demostrar que no se causan dafios o perjuicios graves al miem-
bro demandante. Si se determina que el dafio existe el miembro debe
retirar la subvencién o eliminar los efectos adversos. Por tltimo, las sub-
venciones no recurribles son aquéllas no especificas a un sector o empre-
sa, o las que siendo especificas estdn destinadas a la asistencia de activi-
dades de investigacion de regiones desfavorecidas o para ayudar a las
empresas a adaptarse a nuevas exigencias ambientales.!3°

125 Parker, R. W., Designs for Domestic Carbon Emissions Trading: Comments on the
WTO Aspects, Discussion Draft, june 22, 1998, p. 2.

126~ Articulo 1 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, reprodu-
cido en: Los resultados de la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales..., op. cit.,
pp- 275-329.

127 Esta norma se cumple cuando los hechos demuestran que la concesion de una sub-
vencion, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de exportacion, estd de he-
cho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos. El me-
ro hecho de que una subvencidn sea otorgada a empresas que exporten no serd razon
suficiente para considerarla subvencion a la exportacion en el sentido de esta disposicion.

128 Articulo 30. del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias. Este tipo
de medidas podran ser sometidas al Organo de Solucién de Diferencias de la OMC que en
ultima instancia puede autorizar al miembro afectado a adoptar medidas compensatorias.

129 [hidem, articulo 7.1. Se presume que se ocasiona un perjuicio grave si la tasa glo-
bal de subvencion es superior al 5 por ciento del valor del producto.

130 Jhidem, articulo 8o.
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Para algunos autores la asignacion de derechos de emision, pese a te-
ner un valor comercial y poder ser transferidos, no deben de ser conside-
rados una subvencion, entre otras cosas, porque no implican una contri-
bucidon financiera, una transferencia de fondos o una condonacion de
ingresos publicos.!3! Sin embargo, como observa S. Charnovitz, los grupos
especiales han interpretado que la expresion “contribucion financiera” no es
unicamente aplicable a las transferencias de dinero, sino que también com-
prende las transferencias de recursos que puedan valorarse, como la conce-
sion de derechos de tala de madera.!32 Por lo tanto, aunque las subvenciones
debidamente disefiadas no deben presentar problemas en el contexto del
Acuerdo SMC, no puede descartarse que asignaciones generosas y gratuitas
de derechos de emision en beneficio de un sector determinado de la produc-
cion lleguen a ser consideradas una subvencion recurrible.!33

B. El trato discriminatorio entre paises Anexo B
en el sistema internacional

Si se asume que el AGCS es aplicable al comercio de emisiones, la
aplicacion del principio de la Trato Nacional y la concesion de acceso a
los mercados dependeria, en cada caso, de la lista de compromisos espe-
cificos de cada miembro, mientras que el principio de naciéon mas favo-
recida aplicaria de forma inmediata.

El principio de la nacion mas favorecida del AGCS podria dar lugar a al-
gunas diferencias si se da el caso de que un miembro de la OMC, que figura
entre los paises Anexo B del Protocolo, realiza transacciones comerciales
con otros miembros del mismo, pero prohibe o condiciona el comercio de
emisiones con otros paises miembros Anexo B.!3* Esta hipotesis no es difi-

131 Para algunos autores la asignacion de derechos de emision implica una decision
estatal de distribucion de responsabilidades para cumplir con un acuerdo internacional.
Petsonk, A., “The Kyoto Protocol and the WTO...”, cit., nota 100, p. 208. Por otro lado,
las asignaciones no necesariamente recaeran en un sector productivo especifico. National
Board on Trade, Climate and Trade..., cit., nota 100, p. 71.

132 En cualquier caso, S. Charnovitz destaca que, mientras la madera es una mercan-
cia, el comercio de emisiones no lo es Charnovitz, S., “Trade and Climate...”, cit., nota
92, p. 153. Véase también el informe del grupo especial en el asunto Estados Unidos -
Determinaciones preliminares con respecto a determinada madera blanda procedente
del Canada. OMC. Doc. WT/DS236/R, 27 de septiembre de 2002, parrafos 7.24 y 7.30.

133 National Board on Trade, Climate and Trade Rules..., cit., nota 100, p. 71.

134 Idem.
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cil que se presente en la practica. Durante las negociaciones del sistema
de comercio de emisiones diversos grupos ambientalistas demandaron, al
final sin éxito, medidas restrictivas del comercio de emisiones con paises
Anexo B con “aire caliente” como Rusia, ya que minan los objetivos de
Protocolo.!3

En el supuesto de que una medida de este tipo fuera adoptada no esta
claro que pudiera encontrar justificacion en las excepciones ambientales
del AGCS, ya que el comercio de emisiones s6lo de forma indirecta pro-
tege la salud y la vida de las personas y de los animales o sirve para pre-
servar los vegetales.!3¢ Adicionalmente, para superar las exigencias del
preambulo del articulo del articulo XIV del AGCS, el Estado miembro
que aplica la medida deberia demostrar que en el pais afectado por la li-
mitacion al comercio de emisiones no prevalecen condiciones similares a
las del miembro con que el que si permite el comercio de emisiones. No
esta claro si al exigir que prevalezcan condiciones similares, en lugar de
las mismas condiciones como exige el GATT, el AGCS prohiba la dis-
criminacion entre paises cuya semejanza sea menor. En cualquier caso,
es poco probable que, entre paises Anexo B que tienen compromisos de
reduccion de emisiones y derecho al uso de los mecanismos de flexibili-
dad, el OSD encuentre que no existen condiciones similares que
justifican un trato discriminatorio.

Es importante decir que, a diferencia de lo que sostienen algunos au-
tores, si en el supuesto mencionado el pais en el que recae la limitacion
del comercio de emisiones fuera miembro de la OMC, pero no fuera par-
te en el Protocolo de Kyoto, no se daria la violacion de la clausula de la

135 [bidem, p. 70.

136 El informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos-Pautas para la ga-
solina reformulada y convencional es la Ginica decisién que guarda cierto paralelismo con
las medidas encaminadas a mitigar el cambio climatico, ya que también se atribuye a la
contaminacion atmosférica. Sin embargo, ya que la decision reconocia que el aire era un
recurso natural agotable del tipo al que hace referencia el inciso g del articulo XX del
GATT un pronunciamiento similar no es posible en el contexto del AGCS, ya que, a di-
ferencia del GATT, no tiene una excepcion destinada a proteger los recursos naturales
agotables. Cfr. informe del 6rgano de apelacion en el caso Estados Unidos — Pautas para
la gasolina reformulada y convencional. OMC. Doc. WT/DS2/AB/R, adoptado el 20 de
mayo de 1996. Para una opinion en contra véase G. M. Wiser, “The Clean Development
Mechanism Versus The World Trade Organization: Can Free-Market Greenhouse Gas
Emissions Abatement Survive Free Trade?”, Georgetown International Environmental
Law Review, vol. 11, primavera 1999, p. 583.
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nacion mas favorecida.'?” En la hipotesis del presente examen hemos
asumido que las UCA son consideradas servicios, no obstante, los razo-
namientos que pasamos a exponer serian igualmente aplicables si fueran
consideradas mercancias. El principio de la nacién mas favorecida so6lo
es exigible entre servicios similares. Ya hemos mencionado que el
AGCS no define lo que debe entenderse por servicios similares. Por lo
tanto, recurrir a la experiencia del GATT en busca de guia resulta inevi-
table.!3® Asi, al igual que sucede en el GATT, la similitud de dos servi-
cios o proveedores de servicios tomara en cuenta aquellos factores que
puedan afectar su relacion de competencia en el mercado,!3® particular-
mente: las propiedades, naturaleza y calidad de los servicios; los usos fi-
nales; los gustos del consumidor; y la clasificacion.!#0

Los usos finales y los gustos y habitos del consumidor pueden ser de-
terminantes para concluir que los derechos de emision de un pais parte
del Protocolo no son similares a los derechos de emision de paises que
no lo son. Las UCA tienen por finalidad ayudar a los paises Anexo B a
cumplir con sus compromisos de reduccion de emisiones establecidos en
el Protocolo. Ademas, unicamente las UCA adquiridas de paises que fi-
guran en el Anexo B sirven para ajustar los compromisos de reduccion
de otros paises Anexo B. De este modo, los derechos de emision de pai-
ses distintos del Protocolo no tendrian los mismos usos finales que las
UCA de los paises Anexo B. Por otro lado, los consumidores (paises o
empresas privadas de paises Anexo B) percibiran como servicios distin-
tos a las UCA los derechos de emision que no sirvan para ajustar los
compromisos de reduccion en virtud del Protocolo.

137 A. Green sostiene que una violacion del AGCS se podria producir porque el Proto-
colo so6lo permite el comercio de emisiones entre paises Anexo B, discriminando a todos
los paises que no son parte del Protocolo. A. Green, “Climate Change, Regulatory Policy
and The WTO...”, op. cit., p. 145.

138 Garcia Lopez, R., La liberalizacion del comercio de servicios en la OMC, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 98.

139 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. 46.

140 Informe de 1970 del Grupo de trabajo sobre ajuste fiscales en frontera, GATT
Doc. L/3464, adoptado el 2 de diciembre de 1970, parrafo 18.





