CON-TEXTO * REV

Armonizar entre libre

comercio y proteccion
al medio ambiente:

¢ES EL ARTICULO XX DEL GATT LA HERRAMIENTA ADECUADA PARA LA
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS RELACIONADAS CON EL MEDIO

AMBIENTE EN LA OMC>*

Luz HELENA BELTRAN GOMEZ

luceorama@gmail.com

RESUMEN

El Articulo XX del GATT (General Agree-
meent on Trade and Tariffs - Acuerdo Ge-
neral sobre Tarifas y Comercio) contiene
las excepciones generales al acuerdo, su
aplicacién ha sido polémica en el sentido
de que los tiempos exigen nuevas interpre-
taciones de viejas normas. Ello en razén a
que estas interpretaciones pueden llegar a
ser lejanas del texto, asi como del espiritu
inicial de las excepciones consagradas en un
principio. Estas excepciones fueron escritas
en respuesta a necesidades e intereses dife-
rentes de los que hoy son esenciales. Dichos
intereses tienen que ver en especial con el
detrimento ecoldgico que crece de manera
exponencial a escala global.

Entender la OMC (Organizacién Mun-
dial del Comercio) como un mero facilita-
dor del comercio que desconoce otras dreas
es inane. Hay asuntos que no estan directa-
mente relacionados con el comercio en su
propdsito pristino (intercambio de bienesy
servicios), pero que se ven afectados por el
comercio de manera significativa. Para que
la OMC se ajuste a los tiempos que corren y

a las circunstancias actuales, €sos asuntos
deben ser tenidos en cuenta.

Es pues, necesario asegurar que las nor-
mas del comercio —establecidas en el GATT
y ejecutables en la OMC— envien un mensaje
positivo al ptiblico en términos de los temas
de importancia actual, tales como las pre-
ocupaciones ecolégicas y la defensa de los
derechos humanos.

La pregunta que este texto busca resol-
ver es si es necesario adaptar viejas reglas
a las demandas ambientales, por medio de
la interpretacién hecha por los Paneles en
el sistema de Solucién de Disputas de la
OMC; o si alternativamente se deben in-
troducir nuevas reglas que sean mas claras,
especificas y fundamentadas en el problema
ambiental.

En especial, serdn estudiadas y anali-
zadas las raices del Articulo XX de GATT y
el precedente jurisprudencial producido
antes y después de la ronda de Uruguay'.
El objetivo de dicho anilisis es descubrir si
el Articulo XX realmente ofrece un marco
para ventilar el conflicto entre los intereses
ambientales y los del libre comercio?, o si es
una norma obsoleta® y lo més conveniente
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es producir una normatividad més fresca,
que tenga como objetivo especifico proveer
dicho foro.

Palabras clave: GATT, OMC, Nacién Més
Favorecida, medio ambiente, multilatera-
lismo.

[. EL ARTICULO XX DEL GATT Y EL
PROBLEMA AMBIENTAL ANTES Y DESPUES
DEL ESTABLECIMIENTO DE LA OMC

Para entender las implicaciones de la actual
regulacién del articulo XX, es importante
visualizar el significado que se le ha dado en
diferentes momentos a la norma existente.

El CATT, fue concebido originalmente
como un acuerdo para facilitar el comercio.
Por lo tanto, las preocupaciones ambientales
no fueron parte de la agenda que le dio ori-
gen al texto actual. No obstante, las excep-
ciones a los articulos I, Ill y X (principios de
Nacién Mds Favorecida y Trato Nacional)
contenidos en el articulo XX, especialmente
en los literales (b) y (g), sugieren que de al-
guna manera ciertos intereses ambientales
fueron cubiertos por el acuerdo (a pesar de
ser ignorados en el resto del tratado).

Los conceptos de desarrollo sostenible,
calentamiento global y especies en peligro
de extincién estaban muy lejos de ser siquie-
ra imaginados por los negociadores del GATT
(en 1949). Por el contrario, ellos se concen-
traron en la liberalizacién de los mercados
para superar una crisis econémica mundial.
Sin embargo, en tiempos més recientes, el
acuerdo que dio paso a la OMC (en 1994)
incluyé un leve cambio al predmbulo del
GATT dando a entender que se ha tenido en
cuenta el desarrollo sostenible como uno de los
objetivos de la omc*.

El problema ambiental, fue virtualmente
ignorado hasta que el caso Attn/Delfines
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fue llevado ante un panel del GATT en 1991.
Este caso inicio un agitado debate que ha
impulsado avances hacia la “ecologizacién”
del CATT. Antes de dicho caso, los asuntos
ambientales no estaban en la agenda, ex-
cepto por algunos comentarios abstractos
que indicaban que el comercio aumentaria
las actividades econémicas, lo cual llevaria
a un crecimiento de la contaminacién, y
por lo tanto, el libre comercio deberia ser
evitado’. Estos argumentos, esgrimidos por
ambientalistas que buscaban la imposicién
de altos estdndares ambientales en el plano
internacional, no fueron tenidos en cuenta
en su momento porque podrian llegar a ser
“un serio obstdculo al libre comercio”. Adicio-
nalmente, las medidas ambientales fueron
vistas por los comerciantes como "“barreras
escondidas que impedirian el libre flujo del comercio””,
y fueron rechazadas como proteccionistas y
discriminatorias.

Solo hasta el surgimiento del caso Atiun/
Delfines, las cuestiones ambientales fueron
entendidas como un problema serio y prac-
tico que requiere una solucién urgente. Las
discusiones sobre el rol del comercio (y de
la OMC como la autoridad internacional
del comercio) en el desarrollo sostenible
y la proteccién ambiental han comenzado
y la posicién de la OMC estéd fuertemente
cuestionada.

Después del caso Atin/Delfines, y desde
la creaciéon de la OMC, algunos, pero no mu-
chos, casos sobre el tema han sido llevados
al Organismo de Solucién de Controversias.
Estos casos modificaron la interpretacién
dada anteriormente al art. XX en materia de
disputas ambientales.

La jurisprudencia posterior al estable-
cimiento de la OMC, cambia algunas de las
interpretaciones iniciales del Art. XX y deja
un precedente con el cual es posible trabajar.
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Sin embargo, algunos aspectos, como el de
la jurisdiccion hasta donde se extiende la
proteccién ambiental (entre otros temas),
son evitados por esta jurisprudencia. Dicho
fenémeno conduce a la incertidumbre de
la interpretacién de la excepcién y pone
un peso enorme en los hombros de los pa-
nelistas. Dicha carga existe porque, en esta
situacién, los panelistas no solo deben inter-
pretar la excepcién contenida en el Articulo
XX, sino también justificar las razones por
las cuales la interpretacién que ellos ofre-
cen es la m4s conveniente entre las muchas
posibilidades.

Los puntos clave de este tema serdn
investigados para establecer si, en efecto,
el articulo XX contiene un marco de trabajo
que facilite la solucién los conflictos entre
los intereses ambientales y los del libre co-
mercio.

[I. JURISPRUDENCIA REFERIDA AL TEMA
DEL MEDIO AMBIENTE:

2.1 El caso Atun/ Delfines

A. Hechos

Los Estados Unidos de América implemen-
taron la norma interna "Marine Mammal
Protection Act 1972" (Ley de proteccién
de mamiferos marinos), permitiendo wGni-
camente la importacién de atin amigable con
los delfines. Esto restringié las importaciones
de Attn pescado de manera que produjera
muertes de delfines.

Después de solicitar consultas en no-
viembre de 1990, México solicité la
constitucién de un panel con base en las
provisiones del Art. XXiil del GATTS. Méxi-
co alegaba que los Estados Unidos habian
incumplido el art. XI del GATT debido a la
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discriminacién abierta que practicaban entre
productos idénticos, en este caso, el atin
amigable con los delfines y el attin pescado
de maneras convencionales.

B. El reporte del Panel

El panel encontré que, de hecho, los Esta-
dos Unidos estaban incumpliendo el CATT.
También afirmé que no es admisible invocar
las excepciones del Articulo XX porque este
no cubria la restriccién indebida impuesta
por los estados Unidos

a. El problema de la jurisdiccién

Para comenzar, debe quedar claro que la in-
terpretacién dada en el caso Attin/Delfines
sobre la aplicacién del art. XX (b) y (g), esta-
blece que la competencia de los paises para
aplicar las excepciones del Articulo XX se
restringe a su jurisdiccion. En otras palabras,
el panel establecié que los paises no pueden
invocar las excepciones mencionadas si los
recursos naturales que intentan proteger
no se encuentran dentro de la jurisdiccién
nacional. Sin embargo, el panel aclar6 que
el principio de extraterritorialidad puede ser
aplicado, y que la restriccién sélo se limita
al uso de medidas extra jurisdiccionales
por parte de las autoridades nacionales que
intenten reglamentar politicas ambientales
extranjeras.

b. La distincién producto-proceso y el
principio de Nacién Mas Favorecida

Sin embargo, el razonamiento principal del
Panel, sefial6 que la diferenciacién entre
productos por el proceso por medio del
cual se han obtenido, incumple el GATT por-
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que discrimina entre productos nacionales
y extranjeros que son idénticos.

M4s precisamente, el panel dijo que el
“Articulo I1I: invita a una comparacién del
tratamiento del atin importado como pro-
ducto con el tratamiento del attin domes-
tico como producto. Las regulaciones que
gobiernan la captura incidental de delfines
no podrian afectar el atin como produc-
to, por lo tanto, el Articulo 11I: obliga a los
Estados Unidos a dar al attin mexicano un
tratamiento no menos favorable que aquel
dado al attn de los Estados Unidos, aun a
pesar de que la captura incidental de delfines
por parte de las redes mexicanas no corres-
ponda a aquella llevada a cabo por las redes
estadounidenses".

Lalégica presente en el anterior razona-
miento, estaba presente en casos anteriores
como el de los Subsidios Familiares Belgas'®, en
el cual el Panel encontré que la prohibicién
de importar productos idénticos, pero que
fueron producidos de una cierta forma (en
este caso sin pagar subsidios familiares) in-
cumplia el Articulo [ del GATT y que los pai-
ses no pueden “discriminar entre productos
similares sobre la base de distinciones en las
condiciones de produccién de los diferentes
paises”!!.

La decisién en el caso Atin/ Delfines
fue coherente en este aspecto con el texto
de la normay las anteriores interpretaciones
del principio de Nacién M4s Favorecida,
contenido en el articulo [ del CATT. Esta de-
cisién reforzé la idea de que es incorrecto
discriminar los productos finales con base
en la forma como estos fueron producidos,
siempre que los productos sean idénticos o
similares. En sintesis, los ambientalistas no
pueden escoger el camino de las prohibi-
ciones unilaterales de productos no ecolé-
gicos, porque es evidente que esta conducta
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siempre violard el principio de Nacién Mas
Favorecida (desde el caso Attn/delfines e
incluso anteriores jurisprudencias).

c. La interpretacién del Articulo Xx del GATT

El panel dio una interpretacién siguiendo
un método especifico. Este método consiste
en la evaluacién de la conducta del supuesto
pais infractor, realizando inicialmente el test
del chapeau'?, y luego examinando si la con-
ducta del pafs acusado se ajusta a alguna de
las condiciones listadas en los subparrafos
(literales (b) y (g)). No obstante, como se
verd més adelante, el Cuerpo de Apelaciones
en el caso Camarén/Tortuga, cambié esta
forma de interpretacion con el fin de con-
vertir el articulo XX en una herramienta mas
util frente a los problemas ambientales.

Es importante resaltar que el concepto
de necesidad contenido en el articulo XX, fue
interpretado de manera restrictiva por los
paneles. Dicha actitud indujo a que las au-
toridades del comercio internacional fueran
percibidas como injustas para el ambiente,
porque practicamente hablando, una me-
dida que proteja el ambiente nunca serfa lo
suficientemente necesaria para ser cubierta
por la excepcién del articulo XX.

Se establecié que para aplicar una medi-
da invocando la excepcién de acuerdo con
el chapeau del articulo XX, se deben tener en
cuenta dos requisitos. "Primero, la medida
no debe discriminar arbitraria o injustifi-
cadamente entre pafses donde las mismas
condiciones prevalecen. Segundo, la medida
no debe ser una "restriccién disfrazada” del
comercio"!3. Una interpretacién estricta del
concepto de necesidad hace casi imposible
cumplir con los dos requisitos menciona-

dos.
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d. Los resultados

Es menester mencionar que el Reporte del
Panel no fue adoptado inicialmente debido a
las negociaciones del NAFTA (North Ameri-
can Free Trade Agreement-Tratado de Libre
Comercio de América del Norte)'*, acuerdo
multilateral en el cual México estaba invo-
lucrado y altamente interesado.

Después de los procedimientos iniciales
y de la no adopcién del Reporte, la Comuni-
dad Europea inicio una segunda queja, ale-
gando que se estaba produciendo un segundo
embardgo de intermediarios en los paises que com-
praban attin o productos derivados del atin
a México o a otros paises que no cumplian
con los requerimientos estadounidenses.
Un segundo Panel estudié el caso y llegé
a la misma conclusién que el primer Panel,
es decir, que la aplicacién del embargo al
atin mexicano o a sus productos derivados,
incumplia el art. Il y que la excepcién del
articulo XX no cubrfa dichas acciones.

Finalmente, el reporte del caso Attn/
Delfines fue duramente criticado porque
dejé el problema ambiental sin solucién,
demostré poca preocupacién frente a los
problemas ecolégicos e inici6 el debate so-
bre la conveniencia del activismo judicial.
Este debate se ha tornado mas acuciante con
el desarrollo de los casos subsiguientes. “Exi-
guamente parafraseado, el dltimo parrafo de
Attn/ delfines | dice: reconocemos que hay
un problema sobre como el ambiente y la
cuestién del proceso (de produccién) se re-
lacionan y como las caracteristicas del pro-
ceso (de produccién) deberian ser aplicadas
en este contexto. No creemos apropiado
para un Panel o “tribunal judicial” intentar
resolver eso. Esto realmente deberfa ser re-

suelto por los negociadores en una variedad
s

de formatos
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Como conclusién del caso, y en particu-
lar del anélisis practicado al articulo XX, se
podria afirmar que “El GATT no provee una
forma simple y clara para resolver los con-
flictos entre la proteccién al medio ambiente
y el libre comercio"®.

Es importante recordar que este caso
fue desarrollado en su totalidad antes del
establecimiento de la oMC y el Organo de
Solucién de Controversias; por lo tanto, los
procedimientos carecieron del soporte ins-
titucional ofrecido en casos futuros, como
el caso Camarén/Tortugas en el que nuevas
interpretaciones aparecerian en el intento
de convertir al GATT en un tratado "ecolégi-
camente responsable” sin modificar el texto
de las provisiones existentes.

2.2. El caso Camarén/Tortugas
A. Hechos

Estados Unidos de América, en cumpli-
miento con La ley de Especies en Peligro de
extincién de 1973, expidié una regulacién
en la que exigfa que los barcos estadouni-
denses utilizaran artefactos que excluyeran
a las tortugas marinas, durante la recolec-
cién de camarén dentro del territorio esta-
dounidense. Dicha norma buscaba proteger
a las tortugas marinas, debido a que estos
animales se encuentran clasificados como
especies en peligro de extincién, de acuerdo
con la Convencién sobre Comercio Interna-
cional de Especies de Fauna y Flora Salvaje
en Peligro (CITES)'”. En 1991, los Estados
Unidos prohibieron la importacién de ca-
marén que hubiera sido atrapado sin el uso
del mencionado artefacto.

Algunos paises adoptaron regulaciones
para cumplir con los requisitos de EEUU, y
EEUU expidi6 certificados para indicar que la
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importacién de camarén proveniente de los
paises certificados estaba permitida. En otras
palabras, laimportacién de camarén no “cer-
tificado” por los Estados Unidos como “Se-
guro para las Tortugas” estaba prohibida.

En 1996 India, Pakistdn, Malasia y Tai-
landia iniciaron una demanda ante la OMC
contra EEUU, alegando el incumplimiento
del Art. XI del GATT por la prohibicién de
las importaciones de camarén no certifi-
cado por EEUU y que no cumpliera con los
requisitos establecidos en la normativa es-
tadounidense. Entre otros, los argumentos
de los paises demandantes resaltaban que
el camarén no es una especie en peligro de
extincién, y que los EEUU estaban discrimi-
nando entre productos idénticos, esto es,
entre camarén atrapado con el artefacto
protector de las tortugas y camaroén atrapa-
do sin dicho artefacto.

B. Las conclusiones del Panel

El panel decidié que Estados Unidos estaba
incumpliendo con el GATT y que su conduc-
ta no estaba cubierta en las excepciones del
Articulo XX. Esta vez, Estados Unidos tenfa
la posibilidad de apelar y lo hizo recurrien-
do al Cuerpo de Apelaciones.

a. Multilateralismo

El Cuerpo de Apelaciones hizo algunas
consideraciones que son interesantes para
el futuro de éste asunto en la OMC. Primero,
favorecieron el multilateralismo al momento
de aplicar medidas de proteccién al medio
ambiente, en oposicién al unilateralismo.
Esto es claro en el razonamiento expuesto
por el Cuerpo de Apelaciones, en el que
afirman que EEUU debi6 haber buscado so-
luciones multilaterales para desarrollar la
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proteccién de las tortugas marinas, en vez
de aplicar una medida unilateral tan estricta
como prohibir todas las importaciones de
camarén que no cumplieran con los requi-
sitos sefialados por ese pais. Los Estados
Unidos discriminaron porque les ofrecieron
a otros pafses métodos, términos y facilida-
des para adoptar medidas de proteccién a
las Tortugas Marinas, al tiempo que apli-
caban estrictamente sus regulaciones a los
paises demandantes sin haberles permitido
la oportunidad de adaptarse de manera ra-
zonable'®. Las acciones unilaterales como
la que es objeto de estudio en el presente
escrito, son consideradas por la EEUU una
"amenaza al sistema de comercio multila-

teral"1?.

b. La nueva Interpretacién del Art. XX del GATT

En segundo lugar, el cuerpo de apelacio-
nes se refirié in extenso a la interpretacién
del Articulo XX y concluyé que la lectura
correcta de este articulo consistia en iden-
tificar primero la sub clausula aplicable para
posteriormente estudiar si esa circunstancia
cumplia con los requisitos del chapeau ya
mencionados. Esta interpretacién dificulta-
ria aun més el uso indebido del art. XX con el
fin de encubrir medidas proteccionistas.
En el caso Camarén/Tortugas se afirmé que
si bien Estados Unidos estaba frente a una
situacién que se acomodaba al contenido de
las sub clausulas (b) y (g), estaba violando
el chapeau porque las medidas unilaterales
fueron tomadas de manera arbitraria y dis-
criminatoria en el sentido que EEUU “no
cumplié con estdndares de debido proce-

0" al aplicar sus regulaciones a paises ex-

s
tranjeros. Adicionalmente, las regulaciones
fueron encontradas como injustificadas por-

que EEUU no negocié de forma similar con
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todos los pafses y aplicé diferentes periodos
de implementacién a paises que compartian
condiciones similares?'.

Otro asunto que fue tratado por el Cuer-
po de Apelacionesy que es importante para
los problemas ambientales, fue la aclaracién
sobre la nocién de recursos naturales extin-
guibles contenida en el sub pardgrafo (g) del
art XX. Hasta el caso Camarén/Tortugas,
este concepto era confuso. Se consideraba
que el concepto de recursos extinguibles se
referfa Gnicamente a recursos naturales no
renovables tales como minerales, petréleo y
metales. No obstante la confusién, este caso
aclaro que los recursos renovables también
pueden ser extinguibles, esta nueva catego-
ria incluye en especial los recursos naturales
vivientes y no vivientes contenidos en los
Acuerdos Ambientales Multilaterales??.

La decisién del Cuerpo de Apelaciones
fue criticada por los comentaristas porque
dicho cuerpo estudié y decidié aspectos
de hecho que no habfan sido considerados
por el Panel??. El Cuerpo de Apelaciones ha
institucionalizado esa practica desde casos
previos como el de Gasolina Reformulada?*
para evitar decisiones non liquet, es decir, pa-
ra evitar la denegacién de justicia en casos
que requieren un estudio extendido de los
hechos a los que el Panel no se hubiera re-
ferido. Sin embargo, en el caso de marras,
los criticos consideraron que el Cuerpo de
Apelaciones fue demasiado lejos, no solo
explorando aspectos juridicos diferentes de
los estudiados por el Panel, sino también
realizando indagaciones de los hechos?’.

c. El mensaje enviado
El Cuerpo de Apelaciones fijé una posicién

estricta a favor del multilateralismo. En el
aspecto ambiental, esta decisién fue un paso
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adelante para entender como las provisio-
nes del art. XX pueden actuar como marco
donde sea posible hallar soluciones al pro-
blema medioambiental, y cudl es el limite
de su alcance. No obstante, a pesar de las
consideraciones legales, la decisién final de
este caso dejo una sensacién de decepcién
tanto en los defensores del medio ambiente,
como en los comerciantes porque ninguno
de los intereses que ellos representan fue
defendido de manera contundente.

[II. CONCLUSIONES

Los dos casos analizados y otros casos re-
levantes para el problema bajo estudio?®,
ofrecen interpretaciones que permiten con-
tinuar trabajando con el art. XX. Lo anterior
incluye una interpretacién que da relevan-
cia al chapeau del art. XX y permite que se
estudie si las medidas han sido arbitrarias,
aun después de haberlas examinado frente
a los subpérrafos y haber encontrado que
éstas se adaptan a las definiciones all{ con-
templadas.

Sin embargo, esta interpretacién no es
conveniente para los intereses ambientales,
porque las medidas protectoras del ambien-
te serfan encontradas arbitrarias e injustificadas
en la mayoria de los casos y generalmente
serfan vistas con sospecha por provenir de
una iniciativa unilateral.

El texto actual no ofrece la facilidad
de armonizar entre el libre comercio y la
proteccién al medio ambiente, porque pa-
ra armonizar utilizando el texto actual, es
necesario interpretarlo de una forma tan
audaz, que realmente lo que produce es un
alejamiento total del texto, contenido y es-
piritu de la norma.

Adicionalmente, el Cuerpo de Apela-
ciones ha sugerido en el caso Camarén/
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Tortugas, que la mejor opcién para regular
los problemas ambientales es adoptar medi-
das multilaterales. La doctrina considera que
"Es necesario que la OMC de reconocimiento
especifico a los valores ambientales™” y que
el art. XX deberia ser modificado para pro-
veer un verdadero marco de excepciones
en donde se permita la proteccién al medio
ambiente.

La enmienda podrfa también procurar
mejores condiciones para la aplicacién de
acuerdos multilaterales. En todo caso, cual-
quier intento de modificar el art XX, nece-
sitarfa incluir el impacto que tendrian las
medidas ambientales cubiertas por la ex-
cepcién en las economfias de los pafses en
vias de desarrollo.

Obtener un consenso entre las Partes
Contratantes no sera facil, pero en ésta si-
tuacién, la via angosta debe ser escogida con
el fin de obtener una solucién equitativa,
tanto para los paises en desarrollo como
para los intentos de proteccién al medio am-
biente, teniendo en cuenta que el problema
ambiental se ha convertido en algo urgente
y de capital importancia en los asuntos de
comercio internacional.

Contexto: Revista de Derecho y Economfa, n.°27,

2009, pp. 75 a 83.

1 En la Ronda de Negociaciones de Uruguay se
produjo el nacimiento de la OMC como institucién
independiente de las partes contratantes, es decir,
de los pafses miembros. Su creacién generé ade-
mas el surgimiento de un procedimiento judicial
formal y ello a su vez cambié algunos aspectos
de la jurisprudencia producida posteriormente al
establecimiento de la OMC.

2 DEeaL, TIMOTHY. WTO Rules and Procedures and
their Implication for the Kyoto Protocol. United
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