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Abstract

The purpose of this degree dissertation is to analyze environmental protection in
international trade, from the development and scope of regulations by the WTO as an
exception until its application in free trade agreements in order to determine how
governments act and what decisions should be taken for the conservation of the

environment and sustainaible development in international trade.
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Introduccion

El presente trabajo de grado tiene por objeto analizar la protecciéon ambiental y el desarrollo
sostenible desde la evolucién del concepto y la regulacion establecida por parte de la
Organizaciéon Mundial de Comercio a manera de excepcion y asi determinar su alcance y
aplicacién y por otra parte realizar un analisis comparativo de la aplicaciéon de normas

medio ambientales y de desarrollo sostenible en las nuevas modalidades de Acuerdos



Comerciales, para determinar como funciona actualmente la proteccion ambiental y el

desarrollo sostenible en el comercio internacional.

Desde los origenes de las civilizaciones, el hombre ha aprendido a usar la naturaleza para
su beneficio. Se estima que la agricultura nacié en el periodo neolitico que comprende 9000
y el 6000 a.C. (Villafrades, 2015), en donde los pueblos abandonaban las tierras una vez

agotaban sus recursos y buscaban nuevos suelos productivos.

A mediados del siglo XVIII en Gran Bretafia nacié la Revolucion Industrial, considerada
como la época de mayores cambios a nivel econdmico y tecnologico en la historia de la
humanidad. Villafrades (2015) establece que este desarrollo “trajo consigo una gran
cantidad de problemadticas ambientales asociadas a la explotacién incontrolada de los

recursos naturales y la contaminacion generalizada en agua, aire y suelos”.

Después de la Segunda Guerra Mundial, con el fin de introducir un ambiente de paz,
confianza y estabilidad econémica se hizo necesario por parte de los paises victoriosos
encontrar garantias y confianza en el flujo comercial para mitigar las consecuencias
econdmicas generadas por la guerra (Lal Das, 2004) mediante el establecimiento de normas

que delimitaran sus derechos y obligaciones.

La Organizacion Mundial de Comercio, en adelante OMC, es la materializacion de
multiples negociaciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1947, mas conocido por sus siglas en inglés, GATT, el cual se negocié mediante “rondas”
que se centraban en reducciones arancelarias entre paises y que posteriormente, identifico y
reguld practicas comerciales utilizadas por gobiernos y empresas en el escenario

internacional (OMC E-Learning, 2014).



Dado el exponencial crecimiento comercial que trae consigo efectos derivados para el
medio ambiente, el tema “comercio y ambiente” se ha convertido en un asunto obligado en
las negociaciones comerciales y ambientales a todos los niveles: multilateral, bilateral,
regional y nacional, al punto que esta cuestion fue incorporada a la agenda del desarrollo
sostenible en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano en

1972. (Baldecchi, 2014)

Los principales acuerdos ambientales multilaterales son firmados por la mayoria de los
paises y también por agencias internacionales y bancos de desarrollo quienes agregan el
tema ambiental entre sus requisitos y condiciones para donar recursos u otorgar créditos. Es
cada dia mas comun el trabajo de organizaciones civiles y gobiernos en este tema—sobre
todo de los paises en desarrollo— quienes han tenido que aceptarlo en los acuerdos de
comercio internacional, regionales o bilaterales, como un requisito de negociacion (Murillo,

2008).

No obstante lo anterior, este requisito legal no se interpreta en manera amplia, ya que
existen ciertos conflictos entre las disposiciones aplicadas a la preservacion del ambiente
con las reglas sobre el libre comercio pactadas en el marco de la OMC y los Tratados de
Libre Comercio. Razoén por la cual resulta importante delimitar el ambito de competencia
de la normativa multilateral de comercio y de sus regimenes, es decir, ;hasta qué punto es
compatible una normativa que reglamente el desarrollo sostenible con una normativa
comercial multilateral que se basa en la liberalizacién y en la no discriminacion del

comercio? (Dolorier, 2010).



El presente trabajo pretende la revision completa del Articulo XX del Acuerdo Multilateral
de Comercio de la OMC como base de la regulacion que la Organizacion tiene en materia
ambiental y desarrollo sostenible, la cooperacion por parte de gobiernos y las disposiciones

de nuevos Acuerdos Comerciales, a fin de responder la siguiente pregunta:

(Cuales son las decisiones y actuaciones que los gobiernos y empresas deberian tener en
cuenta en el escenario econdmico internacional para evitar dafios medio ambientales

ocasionados por el intercambio de bienes y servicios?

Para esto, resulta necesario evaluar las sub-preguntas objeto del presente trabajo de grado,
las cuales contemplan el entendimiento de la OMC sobre un recurso no renovable, las
posibles figuras a implementar para asegurar una proteccion ambiental compatible con la
normativa comercial internacional y como se ha establecido la misma en diferentes

Tratados de Libre Comercio incluyendo los Acuerdos de Nueva Generacion.

En el segundo capitulo, se presenta una aproximacion al concepto de proteccion ambiental

como una excepcion al GATT y el desarrollo posterior de este concepto en la OMC.

En el tercer capitulo, se delimitara la concepcion e interpretacion de la OMC en proteccion
ambiental y desarrollo sostenible, mediante el analisis del Articulo XX, las controversias
sometidas a arbitraje en el Organo de Solucién de Conflictos, las posibles sanciones por
parte de los Miembros de la OMC, e ideas preliminares de un sistema de comercio

internacional que incorpore una cooperacion ambiental entre los paises miembros.



En el tercer capitulo, se analizara la proteccion ambiental y desarrollo sostenible actual en
los Tratados de Libre Comercio y las figuras de cooperacion ambiental utilizada en los
mismos a través del ejemplo especifico del Tratado de Libre Comercio entre Canada,
Estados Unidos y México (TCLAN). También se estudiaré el nuevo acuerdo firmado entre
Canada y la Unién Europea conocido por sus siglas en inglés como CETA, el cual abarca
mayores esferas que los Tratados de Libre Comercio tradicionales, analizando su
regulacion en materia ambiental y desarrollo sostenible y como afectaria la liberalizacion

del comercio mundial, permitiéndonos llegar a las conclusiones del presente trabajo.

CAPITULO II Naturaleza y Normas de la OMC Relacionadas con Politicas

Ambientales

La OMC se establecio el 1° de enero de 1995 como la materializacion del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios 0 AGCS entre otros (OMC, 1994). El GATT de 1947, fue un acuerdo multilateral
con el fin de establecer un marco regulatorio y foros internacionales para la negociacion de
reducciones arancelarias, entre otros fenomenos comerciales y que, a pesar de que el texto
no contenia la consolidacion de una organizacion, fomentaba la aplicacion uniforme de
normas comerciales por parte de sus Miembros, pues inclusive se recurrid a algunas
ficciones juridicas para establecer una estructura institucional con d6rganos de gestion y
vigilancia permanentes (FAO, 2000). No obstante, el crecimiento exponencial del comercio

internacional condujo a que el texto del GATT fuese insuficiente para atender practicas



comerciales, por lo que fue sometido a una serie de modificaciones abordadas a través de

rondas que se desarrollaron cada cierto tiempo.

La ultima ronda celebrada por el GATT /GATS, fue la "Ronda de Uruguay", desarrollada
durante siete afios (1986-1994) concluy6 con el establecimiento de la OMC en abril de
1994 en la ciudad de Marrakech, ya que se identifico que el GATT, en la préactica era poco
eficaz dado su carécter provisional, la falta de una estructura institucional y sobre todo,
derechos adquiridos preexistentes al Acuerdo General que hacia que las normas estuviesen
subordinadas a la legislacion interna de cada pais (Gallegos, 2010), y en donde por primera
vez se habld de servicios y propiedad intelectual necesarios para afrontar y cubrir la nueva

dindmica que comenzaba a imponerse en el comercio internacional.

La OMC (2006) considera que estas negociaciones permitieron establecer nuevas normas
sobre las conductas tendientes al flujo de comercio internacional y que, gracias a esto, los
miembros han logrado un sistema de comercio no discriminatorio que precisa sus derechos
y obligaciones, reciben garantias de que a sus exportaciones se les da un trato equitativo y
uniforme en los demés mercados. Esto se ha logrado mediante mecanismos de consulta y
participacion, asi como la apertura de foros que la Organizacion facilita a sus estados

miembros en cumplimiento de las politicas suscritas.

La creacion de la OMC no fue la unica innovacidn que trajo consigo la Ronda de Uruguay,
ya que otro cambio sustancial respecto a la normativa contenida en el GATT es el Sistema
de Solucion de Diferencias (Cadena, 2004). Este, para asegurar que los Estados miembros

se encuentren justificados en su comportamiento en caso de incumplimiento de un



Acuerdo-seguridad juridica-, protegiendo a los paises Miembro de aquellos perjuicios que
se puedan causar en el flujo de comercio internacional, ya que la finalidad de la
Organizacién es propender por que los paises eleven los niveles de vida, tengan
consecucion del pleno empleo, una utilizacion 6ptima de los recursos y la conservacion del

medio ambiente conforme a los objetivos del desarrollo sostenible (Diaz Mier, 2008).

El Organo de Solucion de Diferencias fue establecido en 1995 de conformidad con el
articulo 2 del Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por el que se rige la
Solucion de Diferencias, en adelante ESD (OMC, 1994), con funciones ejecutivas y
judiciales las cuales permiten autorizar a un pais miembro aplicar sanciones contra otro
Miembro. Igualmente, dicho drgano emite resoluciones y puede declarar normas no

conforme con los textos de la OMC.

En consecuencia, el Organo de Solucion de Diferencias, en adelante OSD, esta facultado
para establecer grupos especiales (constituido para cada caso en concreto), adoptar los
informes de los Organos de la OMC, vigilar la aplicacion de las resoluciones y
recomendaciones y autorizar la suspension de concesiones y otras obligaciones en el marco
de los acuerdos abarcados. Ademas, para la imposiciéon de una sancion, siempre debera

someterse a arbitraje cualquier conflicto generado entre miembros de acuerdo con el Art

22.6 del ESD (OMC, 1994)

Las obligaciones internacionales suscritas en los Acuerdos de la Organizaciéon son
vinculantes para los Miembros, pues de acuerdo con el parrafo 4 del articulo XVI del

Acuerdo cada miembro se asegurard de la conformidad de sus leyes, reglamentos y



procedimientos administrativos con las obligaciones que le impongan los acuerdos anexos

(OMC, 1994).

Toda vez que su marco normativo solo tiene aplicacion directa sobre las obligaciones
pactadas por los Miembros, los Acuerdos de la OMC lograron una cooperacion y
armonizacion regulatoria en Propiedad Intelectual incluyéndolo en su Anexo 1 como un
principio de comercio internacional dada su importancia en el flujo de bienes y servicios en
el comercio internacional. (OMC, 2013) Sin embargo, en materia ambiental su desarrollo
ha sido insuficiente y este ha sido incluido en el GATT en su articulo XX y en el GATS en
su articulo XIV a manera de excepcion aplicable en caso de controversia sin establecer

obligaciones sustanciales en la materia.

La creciente importancia de la proteccion del medio ambiente en materia comercial, con el
Acuerdo de Marrakech -el acuerdo final de la Ronda de Uruguay-, los Miembros decidieron
encomendar al Consejo General de la OMC que, en su primera reunion, estableciera un
Comité de Comercio y Medio Ambiente abierto a la participacion de todos los miembros
para establecer objetivos ambientales claros en el comercio internacional (Decision sobre

Comercio y Medio Ambiente, 1994).

El Comité de Comercio y Medio Ambiente, surge para tratar la incertidumbre sobre la
compatibilidad entre la regulacion comercial y la ambiental, puesto que los Miembros
disfrutan de la facultad de adoptar, de manera relativamente discrecional, medidas para
proteger el medio ambiente, ya sea a través de su legislacion interna como en la aplicacion

de un acuerdo internacional.



En su primer informe en 1993, después de la entrada en vigencia del Acuerdo, se
establecio la necesidad de normas que: “aumenten la interaccion positiva entre las medidas
comerciales y las medidas ambientales, para la promocion de un desarrollo sostenible;
eviten medidas comerciales proteccionistas; la adhesion a disciplinas multilaterales eficaces
que garanticen los objetivos ambientales enunciados en el Programa 21 y la Declaracion de
Rio; y la vigilancia de las medidas comerciales utilizadas con fines ambientales que tengan
efectos comerciales significativos y de la aplicacion efectiva de las disciplinas
multilaterales a que estan sometidas esas medidas” (Decision sobre Comercio y Medio

Ambiente, 1994, pp 1).

2.1 Surgimiento del concepto de Desarrollo Sostenible

Dos de las cumbres mas significativas en el tema de proteccion ambiental y desarrollo
sostenible fueron la conferencia sobre el entorno humano de las Naciones Unidas en
Estocolmo en 1972 y la Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Medio Ambiente y
Desarrollo en Rio de Janeiro en 1992. En la primera se establecio por primera vez la nocion
de sustentabilidad, enfatizando que el entrono del ser humano es crucial para el desarrollo
de los fines que la organizacion desea alcanzar. Desde ese momento, la secretaria del
Programa de Ambiente de las Naciones Unidas se establecid para promover una
cooperacion ambiental internacional. Sin embargo, fue solo hasta el Informe Brundtlan
(Brundtland Report) realizado por la Comision Mundial de Ambiente y Desarrollo que se
analizo a que costo ambiental y sostenible se avanza en materia comercial y econémica

mundialmente. (Hoeflich, Cano, Garza, Vogel,1997.)



La comisién Brundtland genera una definicion aproximada del desarrollo sostenible “como
un desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer las capacidades de
las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades” (Brundtland Report,

Preambulo, 1987).

La segunda, la declaracién de Rio sobre el medio ambiente y desarrollo sostenible y la
Agenda 21 en Rio de Janeiro se establecieron 27 principios sobre una nueva forma de
cooperacion entre los Estados en materia de proteccion ambiental y el cual tiene tres
objetivos principales: a) conservar la diversidad biolégica la cual abarca todos los
ecosistemas, especies y recursos mundiales; b) utilizacion comercial sostenible por parte de
los gobiernos, y c) participacion de la ciudadania sobre la utilizacion de dichos recursos
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estableciendo la diversidad como ‘“una preocupacion comin de la humanidad” y parte

integral en el desarrollo sostenible (La jornada, s.f)

Estos objetivos ambientales y de desarrollo sostenible fueron aprobados por la Asamblea
General de la ONU durante la Cumbre de Rio da Janeiro realizada en 1992 y actualmente
son parte de las normas marco en proteccion ambiental internacional. Entre los documentos
juridicamente vinculantes realizados en dicha cumbre se destaca la Convencion sobre la
Diversidad Biologica y el Convenio Marco de Cambio Climatico los cuales constituyen un
acuerdo internacional y la Agenda 21 que, aunque no es un documento juridicamente
vinculante, se perfila como una estrategia global para que cada region desarrolle su propia
Agenda con el objetivo de generar un programa de politicas ambientalmente sostenibles de

acuerdo con las condiciones propias (Cabrera, 2014).



Sin embargo, la aplicacion de estos objetivos puede contrariar politicas comerciales ya que
en la declaracion se reitero el derecho soberano de cada Estado a explotar sus recursos
naturales de conformidad “con las politicas ambientales y de desarrollo” y en concordancia
con el principio 12 el cual establece que “las medidas de politica comercial con fines
ambientales no deberian constituir un medio de discriminacion arbitraria o injustificable ni
una restriccion velada del comercio internacional” restringiendo la aplicacion de politicas

ambientales.

Posteriormente, en septiembre de 2012, la Asamblea General de Naciones Unidas aprob¢ la
resolucion 66/288 en donde se decidio “establecer un proceso intergubernamental inclusivo
y transparente sobre los objetivos de Desarrollo Sostenible que esté abierto a todas las
partes interesadas con el fin de formular objetivos mundiales de Desarrollo Sostenible.

(Programa de Accion Global, 2015).

Por esto, en 2015, se establecid la agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible con 17

Objetivos, en donde su preambulo establecid expresamente:

“La presente Agenda es un plan de accion en favor de las personas, el planeta y la
prosperidad. También tiene por objeto fortalecer la paz universal dentro de un

concepto mas amplio de la libertad. Reconocemos que la erradicacion de la pobreza



en todas sus formas y dimensiones, incluida la pobreza extrema, es el mayor desafio
a que se enfrenta el mundo y constituye un requisito indispensable para el desarrollo

sostenible.

Este plan sera implementado por todos los paises y partes interesadas mediante una

alianza de colaboracion (...)”(Preambulo, Agenda 2030, ONU)

2.2 Implementacion del Concepto de Desarrollo Sostenible en el Comercio

Internacional

La OMC destaca la importancia del Desarrollo Sostenible en politicas comerciales. La
negociacion del preambulo del Acuerdo de la OMC en 1994 tuvo como resultado la
introduccion de las palabras “desarrollo sostenible” y aun, cuando no es legalmente

vinculante, las estipulaciones operativas en comercio internacional pueden interpretarlo en

favor de este (Medio Ambiente y Salud, OMC, 2018)

Por la misma razon, en el marco del acuerdo de la OMC, con la voluntad conjunta de los
paises Miembro de seguir su marco normativo y las disposiciones rectoras del Acuerdo, se
lleva a cabo en 2001 la Conferencia Ministerial en la capital de Qatar conocida como la
Ronda de Doha para el Desarrollo la cual no ha concluido formalmente y en donde el
concepto de desarrollo sostenible explora la relacion entre el desarrollo econdémico, la

calidad del medio ambiente y la equidad social. (Rogers, Jalal, Boyd, 2012).



De acuerdo con lo anterior, la Ronda de Doha para el Desarrollo, tuvo como objeto de las
negociaciones satisfacer las necesidades de los paises en desarrollo como consecuencia de
una exponencial liberalizacion comercial. Los temas centrales incluian agricultura, acceso a
mercados para bienes no agricolas (NAMA), comercio de servicios, reglas sobre aplicacion
de derechos antidumping, subsidios y medidas compensatorias, subsidios a la pesca y
acuerdos regionales, comercio y medio ambiente (incluyendo el comercio de bienes
ambientales) y mejoramiento de las reglas del sistema de solucion de diferencias
(Ministerio de Relaciones Exteriores de Brasil, 2014). Sin embargo, estos objetivos al no
existir un consenso por parte de los Miembros, quedaron a un lado para continuar con la
negociacion para una mayor liberalizacion del comercio y mas beneficios a empresas e
inversionistas y en donde solo se limito a establecer la relacion de las normas comerciales

con las ambientales y a la liberalizacion de bienes ambientales.

En esta Ronda, fue la primera vez que los paises Miembro accedieron a realizar
negociaciones en materia ambiental. En primer lugar, se establecio la dinamica entre los
acuerdos multilaterales de medio ambiente (AMUMA) y las reglas de la OMC y como el
Comité¢ de Comercio y Medio Ambiente regulaba el asunto. Sin embargo, estos acuerdos
"no deberdn perjudicar los derechos de ningiin Miembro de la OMC que no es parte del
AMUMA en cuestion" (Declaracion Ministerial de Doha, 2001) es decir, las normas
comerciales prevaleceran en caso de conflicto en contraste con todas las normas
relacionadas con comercio y ambiente, pues se entiende que estas se subordinan a las

obligaciones contraidas en el Acuerdo de la OMC.



En segundo lugar, se acordd negociar la eliminacion de aranceles a los bienes y servicios
ambientales esenciales para promover economias verdes y proteccion del medio ambiente,
como bienes relacionados con la eficiencia energética, la lucha contra la contaminacion del
aire, el suministro de agua potable y la ampliacion de equipos de energia renovable. Sin
embargo, solo después de 8 afos, los miembros tomaron la iniciativa de comprometerse a
elaborar un plan para determinar aquellos bienes susceptibles de ser caracterizados como
ambientales y realizar un acuerdo plurilateral para eliminar sus barreras arancelarias (Lara,
2002). El Acuerdo actualmente se encuentra en negociaciones por parte de 18 participantes,
que representan a 46 Miembros de la OMC y son la mayor parte del comercio mundial de

productos ambientales (OMC, 2018).

Ahora bien, centrandonos en la conservacion del medio ambiente conforme a los objetivos
del desarrollo sostenible y proteccion ambiental entraremos a analizar las Salvaguardias
establecidas en el Articulo XX del GATT consagradas a manera de excepcion a las reglas
generales y obligaciones del Acuerdo siendo por excelencia la regulacion por excepciones

establecidas por la OMC de mas desarrollo y utilizacion en el comercio internacional.

CAPITULO III: Regulacion ambiental en forma de excepciones - Articulo XX del
GATT

El objetivo principal de la OMC ha sido el de generar una liberalizacion comercial de
bienes y servicios salvaguardando las necesidades de los paises contratantes de acuerdo con

sus intereses comerciales.



La OMC considera que, por su propia naturaleza, una norma o regulacion ambiental puede
restringir el comercio y afectar los derechos que le corresponden a los demas e inclusive
violar las obligaciones comerciales basicas (Esty, 2009). Por esto, la finalidad del Articulo
XX, excepcion a la regla general, es el de establecer un equilibrio entre los derechos y

obligaciones de los miembros en materia comercial y ambiental, entre otros.

Asi las cosas, los Miembros pueden adoptar medidas relacionadas con el comercio exterior
que se aparten de las obligaciones establecidas en el GATT, siempre y cuando tengan por
objeto la proteccion del medio ambiente, y cumpliendo con una serie de condiciones para

evitar el uso indebido con fines proteccionistas y discriminatorios (OMC, 2013).

3.1 APLICACION DEL ARTICULO XX DEL GATT

El articulo XX segin el GATT (1994), establece en los apartados b, g y h, que estas

politicas relacionadas con el medio ambiente deben ser:

“A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacion en forma que
constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio internacional,
ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en el sentido de impedir que

toda parte contratante adopte o aplique las medidas:

b) necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o

para preservar los vegetales;



g) relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables, a condicion de
que tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones a la produccion o al

consumo nacionales” (Articulo XX GATT, 1994),

Asi pues, de conformidad con los apartados b y g del articulo XX del GATT, los Miembros
de la OMC pueden adoptar medidas de politica que sean incompatibles con las disciplinas

del GATT pero argumentando los siguientes preceptos:

e “En primer lugar, que la medida corresponde al menos a una de las excepciones
(por ejemplo, las que figuran en los apartados b) o g), 2 de las 10 excepciones

enumeradas en el articulo XX) y, posteriormente,

¢ Que la medida cumple los requisitos establecidos en el parrafo introductorio (el
“preambulo”, del articulo XX), es decir, que no se aplica en forma que constituya
“un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en los que
prevalezcan las mismas condiciones” y no es “una restriccidon encubierta al

comercio internacional ”. (OMC E-learning, 2014)

De esta manera, el Articulo XX permite que los paises contratantes en tratados de libre
comercio puedan ampararse en €l, ya se por la afectacion de una politica que atente contra
el medio ambiente o desarrollo sostenible de un pais Miembro; o bien porque durante la
ejecucion del tratado se genera el riesgo de un dafio ambiental contraviniendo los principios
del GATT. Sin embargo, aparte de estar consagrado a manera de excepcion, el articulo

debe entenderse en dos niveles, es decir, un pais puede ampararse en algin literal



contemplado en el articulo, pero también debe ser acorde al predmbulo de este (Van den

Bossche, Zdouc, 2013).

El derecho de los miembros de proteger su entorno y medio ambiente estd cuantificado en
los principios generales del Articulo XX, en donde el Organo de Apelacion, ha aclarado
que no puede ser interpretado expansivamente pero tampoco limitadamente, pues siempre
debe ser de acuerdo con los principios consuetudinarios e interpretacion del Acuerdo en

comun. (Bernasconi-Osterwalder, 2005)

De acuerdo con el parrafo b del Articulo XX, aquellas medidas "necesarias para proteger la
salud y vida humana, animal o vegetal" y el parrafo g) “relativas a la conservacion de los
recursos naturales agotables”; requieren que el objetivo de la politica perseguida esté
comprendido en el rango de politicas destinadas a proteger la salud y la vida. Una vez que
se establece que la politica se ajusta a la excepcion, la cuestion es si la medida es
"necesaria" para cumplir con los objetivos de la politica sin afectar la politica comercial
(Van den Bossche, Zdouc, 2013). Este anélisis se lleva a cabo a la luz del nivel de riesgo

que el Miembro establece.

Ademas, el texto introductorio del Articulo XX ha influenciado significativamente la
manera en que la OSD lo ha interpretado y aplicado en solucion de conflictos. El texto
introductorio solo puede ser interpretado de manera correcta si se ha analizado debidamente
las excepciones del parrafo b y g en el entendido que no sean una medida arbitraria o una

restriccion al comercio internacional. (US — Shrimp/Turtle AB report,2001).



Para demostrar que la medida es necesaria se confronta una serie de factores:

“a) la importancia de los intereses o valores que la medida impugnada tiene por objeto
proteger;

b). el grado en que la medida a aplicar contribuye al fin perseguido,

c) el impacto sobre el comercio de la medida impugnada; y

d) si la medida alternativa es compatible con la normativa de la OMC”. (J. Condon, 2010,)

Lo anterior permite determinar si las medidas objeto de controversia han sido arbitrarias al
ser examinadas frente a las obligaciones definidas en el Acuerdo en comun, sus anexos y el
analisis anteriormente descrito. Sin embargo, la interpretacion realizada por la OSD no
resulta conveniente para la proteccion de los intereses medioambientales propios, ya que,
de una parte, las politicas aplicadas son generalmente vistas con sospecha al provenir de
una iniciativa unilateral, y por otra parte, se impide la aplicacion de una politica ambiental
nacional que bajo la interpretacion de la OSD no configura las causales de justificacion

establecidas por el Articulo. (Beltran, 2008)

Esto representa un gran obstaculo para la proteccion ambiental, no solo por que el articulo
esta consagrado a manera de excepcion, sino que al tener que cumplir con los dos niveles
del Articulo, hace que su interpretacion sea amplia bajo el estudio de la OSD y poco

aplicable en la ejecucion de un Acuerdo o TLC. (Esty, 1994)

La OSD a través de sus paneles, establecera si las politicas adoptadas por un pais Miembro

se encuentran justificadas en una excepcion tipo del Articulo XX, su predmbulo y lo decido



en casos similares, por lo que su estudio es imprescindible para establecer la interpretacion

dada al articulo por parte de los Organos de Solucion de Diferencias de la OMC.

3.2 JURISPRUDENCIA ARTICULO XX GATT

Para resolver una diferencia cuando se ha presentado una reclamacion en la OMC se surten
las siguientes etapas: “i) las partes encuentran una solucién mutuamente convenida,
particularmente en la etapa de consultas bilaterales; o ii) posteriormente se agota la via
jurisdiccional mediante el establecimiento de los grupos especiales y, en su caso, del
Organo de Apelacion, y finalmente iii) la aplicacion de una resolucién, que incluye la
posibilidad de adoptar contramedidas si la parte vencida no cumple la misma.” (Capitulo

VI, OMC, 2018)

Para delimitar la proteccion ambiental en los acuerdos abarcados por la OMC es importante
primero plantear los siguientes cuestionamientos: ;Qué es considerado un "recurso natural
agotable"?; ;existe un vinculo suficiente entre todos los Miembros y el clima global?; y
(como deberia interpretar la OSD si una medida especifica que se refiere a la proteccion
ambiental? Para esto, es necesario estudiar algunos casos que ayuden a entender como la

OSD y el Organo de Apelacion aplican el Articulo XX en solucién de conflictos.

El primero de ellos, es el caso EE.UU. — Camarones (DS58/AB/RW del 22 de octubre de
2001), la India, Malasia, Pakistan y Tailandia solicitaron una consulta con los Estados

Unidos respecto de una prohibicion a la importacion de camarones y productos a base del



mismo impuesto por ese pais. Aqui, el Grupo Especial constatd que la prohibicion de las
importaciones de camaroén y derivados aplicada por Estados Unidos no podia justificarse en

virtud del articulo XX del GATT.

La pesca de camarones se realiza mediante la técnica conocida como “la pesca de arrastre”
la cual consiste en atar redes de aproximadamente 90 metros y que se arrastran por el suelo
marino obteniendo toda clase de especies marinas a parte de camarones. Este método
significa un peligro inminente para especies marinas no comerciales y en posible via de
extincidn como rayas, tiburones, tortugas marinas entre otras, razéon por la cual Estados
Unidos prohibi6 las importaciones de camardn y derivados de dichos paises por no cumplir

con estandares de la politica implementada para este tipo de pesca.

El Organo de Apelacién aclaro que la medida impuesta por Estados Unidos no estaba
comprendida entre las permitidas por el predmbulo del articulo XX del GATT de 1994
dado que, aunque reunia las condiciones al amparo del apartado g) del articulo XX, no
cumplia los requisitos del preambulo ya que la normativa estadounidense fue arbitraria o
injustificable, esto, porque los EE.UU.: “1) solicitaron a los Miembros de la OMC adoptar
"esencialmente la misma politica" aplicada en los EE.UU., sin tener en consideracion que
otras politicas y medidas adoptadas por un pais tendrian un impacto similar sobre la
conservacion de las tortugas marinas y otras especies; 2) aplicar la misma norma sin tener
en cuenta si la misma era inapropiada en funcion de las condiciones que prevalecen en
otros paises; 3) no participar debidamente en las negociaciones con el objetivo de concertar

acuerdo bilaterales o multilaterales para la proteccion y conservacion de las tortugas



marinas, antes de hacer cumplir la prohibicion de las importaciones” (...) (Condon, pg.65,

2012)

Dado que el Organo de Apelacion constato el vinculo jurisdiccional existente entre las
tortugas marinas migratorias y los EE.UU, ya que pasan parte de su ciclo de vida migratoria
en aguas americanas y son “recursos naturales agotables” en via de extincion (Condon,
2012, pg.65), lo hace responsable de su preservacion y de establecer medidas de proteccion

a otros paises con los cuales tiene un Acuerdo para la pesca de camarones.

El segundo, el caso EE.UU. — Gasolina WT/DS2/10 -la conservacion de gasolina por un
aumento en el consumo en carros de lujo- Venezuela y el Brasil solicitaron una consulta en
contra de Estados Unidos en donde consideraban que la medida era incompatible, con el
articulo III (trato nacional) del GATT, y no podia ampararse en el articulo XX por ser
considerada arbitraria y discriminatoria. Estados Unidos alego que, aparte de ser
compatible con el articulo III, también se amparaba en las excepciones de los parrafos b),

g) y d) del articulo XX del GATT (OMC, 1996)

Por su parte, el Grupo Especial establecié que la medida era incompatible con el articulo
111, y no podia ampararse en los apartados b), d) o g). En apelacién, el Organo establecio
que si bien, las medidas sobre Gasolinas se justificaban a la luz del parrafo g) del articulo

XX al ser una politica encaminada a la conservacion de un recurso natural agotable, no



cumplian los requisitos del parrafo introductorio del articulo XX por constituir un medio

discriminatorio y arbitrario (OMC, 2012).

En el ultimo caso, Brasil - Neumaticos recauchutados WT/DS332/19/Add.6 !, los paises
europeos solicitaron la celebracion de una consulta con Brasil por la implementacion de

medidas restrictivas a las exportaciones de Brasil de neumaticos usados, y que ademas,

favorecia a otros paises integrantes d¢ MERCOSUR (OMC, 2012).

Los paises europeos consideraban que las medidas implementadas por Brasil eran
incompatibles con las obligaciones que corresponden al Articulo III, el Articulo XI y el
Articulo XIIT del GATT. El Grupo Especial concluydé que la medida era incompatible con
el articulo XI y III y no se encontraban justificadas al amparo del apartado b) del articulo
XX. Sin embargo, este fue apelado por los paises europeos por disposiciones en la

resolucion con las cuales no estaban conformes (OMC, 2012).

El Grupo Especial y el Organo de Apelacion aceptaron que esta politica estaba destinada a
la proteccion del medio ambiente, al encontrarse comprendida en el articulo XX (b) toda
vez que el fin de esta se ajustaba a la excepcion, pero su forma de aplicacion constituia una
discriminacién arbitraria o injustificable de acuerdo con el texto introductorio del articulo

XX. Aunque no se ha establecido el limite jurisdiccional del Articulo, en este caso, el

! Estos son neumaticos usados que se remoldan reemplazando la vieja banda de rodamiento
(el caucho) por una nueva.



Organo de Apelacién hizo hincapié en la necesidad de considerar la medida en un contexto
mas amplio: una estrategia global para hacer frente a un problema comercial protegiendo
los intereses del cambio climatico, puede justificarse en virtud del Articulo XX (b)

(Lovaton, 2015)

Tanto en el caso de EE.UU. — Camarones como en el de EE.UU. — Gasolina, la OSD y el
Organo de Apelacion, establecieron que el objeto de la controversia radicaba en recursos
naturales agotables en donde las medidas aplicadas podian verse amparadas en el Articulo
XX parrafos b) y g), permitiendo que aquellos paises miembro, los cuales puedan tener a su
cargo la proteccion de un recurso natural o puedan mejorar la preservacion del medio
ambiente, implementen politicas unilaterales a favor, siempre y cuando no sean contrarias

al texto introductorio del Articulo XX.

No obstante, conviene indicar que, aunque en el caso EE.UU. — Gasolina no se establecio
que la politica implementada tenia como finalidad la conservacion de la gasolina, la OSD si
lo establecié como un recurso natural agotable susceptible de proteccion bajo el Articulo
XX. Lo mismo, en el caso Brasil — Neumaticos, en donde la OSD determino que la
aplicacion de una medida no es arbitraria o discriminatoria si es acorde al texto
introductorio y si aborda una problematica mundial como lo es el cambio climatico, lo que
permite la implementacion y aplicacién de politicas ambientales que el Organo pueda

interpretar de manera valida bajo el Articulo XX.



Sin embargo, estas decisiones al buscar un equilibrio entre dos intereses juridicos
internacionales: la liberalizacion del comercio y la proteccion del ambiente, generan con
frecuencia que ciertas medidas ambientales justificadas pueden tener un efecto comercial

proteccionista generando una dificil aplicacion del articulo XX.

3.3 SANCIONES ARTICULO XX DEL GATT

Se precisa que la OMC no posee facultades sancionatorias per se, sin embargo, permite que
un pais miembro imponga medidas en contra de un Estado infractor a causa del
incumplimiento de las resoluciones impartidas por el OSD producto de un arbitraje
realizado por las partes de una controversia. Esto conlleva a que la imposicion de una
sancion no solo someta el conflicto a arbitraje, sino que ademas presupone que, al Miembro
declarado culpable, se le apliquen las resoluciones impartidas por la OSD o el Organo de

Apelacion (OMC, 1994).

Dichas sanciones pueden consistir en la supresion de exenciones o sanciones de caracter
pecuniario, las cuales los arbitros han debido fijar mediante un estudio sistematico de las
normas del ESD. Lo anterior, siempre teniendo en cuenta que este tiene dos objetivos
especificos: incentivar al Estado miembro o infractor al cumplimiento de las resoluciones
proferidas por la OSD y restablecer el equilibrio en concesiones (beneficios que un Estado

miembro le concede a otro), conferidas en un Acuerdo en comun (Tijmes, 2010).

Como se menciono anteriormente, el Organo de Resolucion de Controversias de la OMC

esta facultado para establecer grupos especiales, vigilar la aplicacion de las resoluciones y



recomendaciones, autorizar la suspension de concesiones y otras obligaciones en el marco

de los acuerdos abarcados quien analiza el Articulo en sus dos niveles.

El Organo de Apelacién puede confirmar, modificar o revocar las constataciones y
conclusiones juridicas de un grupo especial, y los informes que han sido adoptados por el
Organo de Solucién de Diferencias (OSD) los cuales deben ser aceptados por las partes
(OMC, 1994). Se aclara que los Acuerdos de la OMC establecen los derechos y
obligaciones sustanciales de los Miembros y determinan el posible fundamento de una

diferencia.

La primera vez que los d6rganos de solucion de controversias de la OMC permitieron
imponer sanciones fue en 1999, en el caso conocido como EC — Bananas III, en donde, en
1993 la Uniéon Europea promulgo normas relativas a la importacion del banano
favoreciendo a sus ex colonias en el caribe, razon por la cual fue sometido a estudio de la
OSD dado el perjuicio causado a paises latinoamericanos productores y exportadores de
banano, logrando que Europa modificara el régimen de exportacion para esos paises

(GATT, EC — Bananas 111, 1997).

En aquella oportunidad, los arbitros enfatizaron que el monto de las sanciones no debia
exceder el monto del dafio, excluyendo asi la posibilidad de imponer sanciones punitivas y
representativas al verdadero dafio, sin aplicar una concepcion subjetiva (GATT, EC —

Bananas III, 1997).



En su articulo Jaime Tijmes (2010) realiza un analisis del modelo utilizado por la OMC
para la determinacién del dafio y la fijacion del monto de la sancion se realiza de la
siguiente manera: (...) analiza por un lado los beneficios mutuos que estos dos Estados
obtienen de las obligaciones pactadas y de las concesiones otorgadas en el marco de esta
organizacion internacional. Por otro lado, analiza el dario que les causa el incumplimiento

de una obligacion o la violacion de una concesion.

En materia ambiental, aplica de la misma manera bajo el Articulo XX, frente a lo cual vale
la pena hacer referencia al caso entre México y EE. UU, que en 2008, México inicio el
procedimiento de resolucion de controversias ante la OMC en contra de las reglas de

2 impartidas por Estados Unidos con el cual no permitia

etiquetado de atun “dolphinsafe
que el atin mexicano pudiera comercializarse en el mercado estadounidense al considerarse

peligroso. México gano la disputa, y los arbitros establecieron que la medida era arbitraria y

la reparacion constituia una represalia por 472.3 millones de dolares (Morales, 2017).

Al perder, Estados Unidos ajustd sus reglas sobre este etiquetado en 2016 subiendo los
estandares para todos los paises y, por otro lado, México nunca aplicé las represalias.
Finalmente, el Organo de Apelacion, establecié que EE. UU ya no discriminaba productos
de atin mexicano dado que el ajuste de su politica correspondia a la preservacion de los

delfines y un trato igualitario a los paises involucrados. (Morales, 2017)

Ahora bien, a pesar del impacto positivo de estas iniciativas, la aplicacion de las

resoluciones impartidas por la OSD, el establecimiento del Comité de Comercio y

2 Este etiquetado permite determinar que durante la obtencion de Atin no se perjudicaron
delfines.



Ambiente y sanciones impartidas para Miembros, la creacion de regulaciones comerciales
en favor de los intereses ambientales, aun resulta insuficiente para atajar la degradacion de
ecosistemas y explotacion irresponsable (Gallegos, 2010), dado que no es una obligacion
sustancial del Acuerdo que impide su prevencion y las sanciones impuestas impiden que

exista una represalia significativa por el dafio causado .

CAPITULO IV: Proteccion Ambiental en Tratados De Libre Comercio y CETA: La

Nueva Dinamica Ambiental en Comercio Internacional

Los tratados de libre comercio son acuerdos realizados entre dos o mas paises los cuales
desean obtener beneficios mercantiles de forma reciproca para lograr de esta manera
expandir y generar crecimiento econdomico interno mediante el establecimiento de reglas
claras y precisas para la exportacion e importacion de bienes y servicios, generando

seguridad juridica entre los contratantes (Figuereo, 2010).

Es necesario aclarar que el texto de un TLC o Acuerdo y lo que abarque es obligatorio a los
paises contratantes del mismo. Sin embargo, su texto debe ser compatible con las normas
establecidas en el Acuerdo Multilateral de la OMC, aun cuando tengan la facultad de

establecer un mecanismo de solucién de controversias diferente al del OSD (Entender la

OMC, 2013)

La OMC, formula recomendaciones de la elaboracion de un TLC que incluye una

estructura a seguir, la cual esta delimitada de la siguiente manera:



e “Las partes deben considerar cudles son las normas especificas que contienen sus
acuerdos para que se pueda derivar beneficios de la cooperacion, relativas a la
liberalizacion reciproca

e Las partes deben establecer la manera de preservar las ventajas derivadas de los
compromisos sobre el acceso a los mercados

e Las partes deben identificar las medidas comerciales especiales

e Las partes deben incluir las normas para exigir el cumplimiento

e Las partes deben incluir las disposiciones pertinentes del GATT de 1994, el
Acuerdo sobre la OMC y varios acuerdos comerciales regionales para ilustrar como

estan formuladas esas normas”(Informe Comercio Mundial, OMC, pp 119, 2007)

4.1 EJEMPLOS DE COOPERACION AMBIENTAL EN TRATADOS DE LIBRE

COMERCIO

Los TLCs deben tratar el tema de medio ambiente y comercio, toda vez que es innegable
que un mayor crecimiento econdmico necesariamente genera mayores efectos ambientales
en donde las nuevas tecnologias y una vision distinta de un modelo econdomico de libre
mercado y globalizacioén han generado otras formas de usar los recursos naturales. (Macias,

2015)

Sin embargo, los intereses econdmicos, politicos e ideoldgicos en la negociacion de un
TLC, deja a un lado los temas ambientales, en especial, en lo que hace referencia a los

aspectos de proteccion ambiental y desarrollo sostenible (Macias, 2015), dado sus altos



costos y tiempo de adaptacion, hace la proteccion ambiental muchas veces mas laxa que la

normatividad interna de los paises contratantes del Acuerdo.

Como se demostrd en el anterior capitulo, en la OMC al aplicar una excepcion tipo del
articulo XX, no se alcanzan los verdaderos objetivos de la protecciéon ambiental, ya que
estas excepciones son generalmente aplicadas a productos que se exportan o importan entre
los paises contratantes, mas no sobre verdaderos recursos naturales de caracter global los
cuales no pueden serle atribuibles a un pais, como lo son la atmosfera, los océanos,
glaciares, entre muchos elementos del sistema ambiental global en donde las excepciones
no se pueden ser aplicables a ecosistemas o recursos naturales fuera de la jurisdiccion de
una Nacidén no atribuible a los mismos. (Esty, 1994). Desafortunadamente, como se
analizard mas adelante, los TLCs tampoco son el mecanismo suficiente para resolver esta

problematica.

Segun Daniel C Etsy (1994), las normas establecidas en el GATT se enfocan mas en el
concepto de “productos similares” para evitar arbitrariedades o discriminacién que en los
procesos de produccién que esos bienes tienen y que son los causantes del dafio
medioambiental. Por ejemplo, la OMC ha permitido regulacion fisica y quimica de
productos de maquillaje, estandarizacion emisiones de CO2, requisitos de seguridad para
los pesticidas y como deben marcarse los desechos toxicos, pero prohibe que existen
regulaciones nacionales en cuanto a como los productos son producidos, construidos,

embalados etc. que resulten en discriminacion.



Por consiguiente, la OMC se enfoca la resolucion de conflictos bajo el Articulo XX como
una excepcion a las normas establecidas sin la posibilidad de impartir una regulacion y
crear estandares internacionales para la comercializacion y produccion de bienes en funcion

de la proteccion ambiental y desarrollo sostenible.

En el ambito juridico, el medio ambiente y comercio son regulados por regimenes distintos
del derecho internacional. En ocasiones, las disposiciones de regulacion ambiental
consagradas en los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente -los AMuMA-, tales
como el Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que agotan la Capa de Ozono, el
Protocolo de Kioto, la Convenciéon sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES) y la Convencién de Basilea sobre el
Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion,
podrian ser restrictivas para la liberalizacion del comercio y disposiciones del sistema

multilateral de comercio establecido por la OMC (Guevara Lam, 2007).

En la actualidad existen aproximadamente 250 AMuMA que generalmente son promovidos
por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) establecido en
la Asamblea General de Estocolmo en 1972 que incluyen disposiciones que pueden afectar
normas de comercio internacional, por lo que resulta necesario analizar si dichas medidas
son compatibles con las normas de la OMC, dado que en muchos casos un AMuMA podria
permitir el comercio de un determinado producto entre sus partes o prohibir el mismo con
paises no contratantes del acuerdo. Esto genera una incompatibilidad con el principio de no
discriminacién de la OMC que exige a los paises otorgar un trato igualitario a productos

similares importados de paises miembros. A continuacion se enuncian algunos de los



principales AMuMA que contienen disposiciones relativas al control del comercio para lo

proteccion medio ambiental:

Acuerdo Multilateral sobre el Medio Entrada No. Promotor®

Ambiente en vigor Paises

Convenio de Basilea sobre el Control de los | 1992 160 | PNUMA

Movimientos transfronterizos de desechos

peligrosos y su eliminacion

Convencion sobre el Comercio Internacional de | 1975 173 | PNUMA

Especies Amenazadas de Fauna y Flora

Silvestres (CITES)

Convencion sobre la Conservacion de los | 1977 34 Comision  para la

Recursos Vivos Marinos Antarticos (CCRVMA) Conservacion de los
Recursos Vivos Marinos
Antarticos - Sistema del
Tratado Antartico

Acuerdo de las Naciones Unidas sobre la | 1982 77 FAO*

conservacion y ordenacion de las poblaciones de

peces

Convenio Internacional de las Maderas | 2011 60 PNUMA - FAO

Tropicales (CIMT)

Convencion  Internacional de  Proteccion | 1951 173 FAO

Fitosanitaria (CIPF)

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB); | 1992 196 PNUMA

Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la | 2000 170 PNUMA

Biotecnologia del Convenio sobre la Seguridad

Biologica

Protocolo de Montreal y Convenio de Viena | 1987 154 PNUMA

para la Proteccién de la Capa de Ozono

Convencion Marco de las Naciones Unidas | 1992 165 PNUMA

sobre el Cambio Climatico (CMNUCC),
Protocolo de Kyoto y Acuerdo de Paris

(Fuente: Reconstruido por el autor)

Por ello, en la Ronda de Doha los miembros convinieron realizar negociaciones

periodicamente sobre la relacion entre las normas de la OMC y los acuerdos multilaterales

sobre el medio ambiente desarrolladas en el marco del Comité de Comercio y Medio

3 Se aclara que el promotor es la Organizacion la cual ha establecido lineamientos previos para la realizacion
de dichos acuerdos. Las secretarias de cada Convenio o Acuerdo son las encargadas de su vigilancia,

administracion y aplicacion.

4 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura.




Ambiente y determinar el alcance de las obligaciones comerciales especificas en los

AMuMA vy sus posibles implicaciones en el comercio internacional (OMC, 2007)

Ademas, para garantizar una coherencia en el desarrollo de politicas que combinan los dos
regimenes ambiental y comercial establecido en el Plan de Aplicaciéon de la Cumbre
Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de 2002 celebrada en Johannesburgo, existe una
colaboracion entre las secretarias de los AMUMA y los Comités de la OMC para garantizar
el cumplimiento de estos objetivos y fortalecer la cooperacion entre el Programa de las

Naciones Unidas para el Medio Ambiente y otros 6rganos (OMC, 2007).

Por ello y con la facilitacion de mecanismo para la concertacion de politicas comerciales
con implicaciones ambientales por parte de Organismos internacionales, la existencia de
una voluntad politica para la inclusion de normas ambientales juridicamente vinculantes en
un acuerdo resulta importante precisar que generalmente el pais tratante mas fuerte e
influyente puede lograr armonizar y elevar el estdndar de los otros paises para la
negociacion de un TLC. Un ejemplo fue el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TCLAN), que en 1994, utilizd6 por primera vez la figura de incluir medidas y
politicas destinadas a regular el impacto medioambiental incluyendo de manera paralela un
Acuerdo de Cooperacion Ambiental (ACAAN) (Rodas, 2003). Por esto, Estados Unidos
pidié a México fortalecer su regulacion en esta materia como condicién para apoyar el

tratado de libre comercio y su aplicabilidad con Canada. (Vargas, 2003).

El TCLAN, desde su primera negociacion, dispuso diversas medidas ambientales tanto en

su preambulo, como en los capitulos 7, 9 y 11. Las mas importantes se encuentran en el



articulo 104 en donde se establece que en caso de conflicto ambiental o existir duda sobre
que norma aplicar del tratado en caso de controversias, los acuerdos relacionados con el
medio ambiente y su conservacion y especificados en TCLAN prevaleceran sobre las
obligaciones contenidas en TCLAN. Estos tratados son: el Protocolo de Montreal, la

Acuerdo de Basilea y el CITIES y los estipulados en el Anexo 104.1 (TCLAN, 1994).

Ademas, establece en su articulo 1114 que las obligaciones contraidas en el TCLAN no
seran impedimento para que los Miembros adopten su propia politica interna ambiental que
consideren necesaria para la proteccion de estos intereses, y que seria “inapropiado”
renunciar o derogar reglamentacion interna en materia ambiental para atraer inversionistas

(Alvarez, 2013).

En relacién con el ACAAN-acuerdo paralelo ambiental del TCLAN-, fue creado para
alcanzar una armonizacion en desarrollo ambientalmente sustentable, buscando de la mano
con los paises en desarrollo, una armonizacion y estandares para la conservacion y manejo
de los recursos no renovables que se implementa mediante su Comisién para la
Cooperacion Ambiental mediante la creacion de politicas ambientales para las partes.
Ademas, reconoce la importancia de la participacion ciudadana en lo concerniente a la

proteccion ambiental y desarrollo sostenible (TCLAN, 1994).

El TCLAN que se encontraba en negociacion por parte de Canada, Estados Unidos y
Meéxico alcanzaron un nuevo y modernizado acuerdo comercial que se llamard USMCA y
que por el momento, no ha modifico ninguna de sus disposiciones ambientales, por lo cual

es una pista clara de que la cooperaciéon ambiental comercial es posible mediante la



inclusion de normas o capitulos ambientales juridicamente vinculantes para las partes de un

acuerdos comerciales.

Es claro que para lograr una cooperacion ambiental a nivel mundial los gobiernos deben
encontrar un equilibrio entre las politicas ambientales y comerciales a fin de evitar que sean
vistas como proteccionistas o discriminatorias en el comercio internacional. También es
necesaria la promocion de politicas que respondan a la realidad y condiciones propia de los
paises Miembros de un tratado o acuerdo para asi introducir normas y mecanismos que

promuevan un desarrollo sostenible y la implementacion de energias renovables.

Un ejemplo claro de lo anterior es el de Colombia con Estados Unidos, que en su Acuerdo
de Promocion Comercial (APC) establecio el Consejo de Asuntos Ambientales suscrito
con el fin de revisar la implementacion del Capitulo Ambiental, es decir, las diferentes
acciones tomadas por Estados Unidos y Colombia para aumentar los niveles de proteccion
del medio ambiente, brindar oportunidades para la participacion del publico en el proceso
de definicion de las politicas y asegurar una efectiva aplicacion de la legislacion ambiental.
Dentro del Acuerdo, tambien aprobaron y firmaron el primer Programa de Trabajo bajo el
ACA, el cual provee un marco de referencia extenso para avanzar en las actividades de
cooperacion ambiental prioritarias para los proximos afios (Ministerio de Comercio de

Colombia, 2013).

Por otro lado, el CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement) entre Union
Europea y Canada; es un TLC que busca sobrepasar la finalidad tipica de los acuerdos de

comercio e inversion para enfocarse en un objetivo mayor que supera la esfera del



comercio.; siendo «Tratado de Nueva Generacion» o Acuerdo Integral de Comercio

Internacional, marca una nueva pauta en materia de comercio exterior. (Meza-Salas, 2018)

4.2 REGULACION AMBIENTAL Y DESARROLLO SOSTENIBLE EN CETA

El Acuerdo Econémico y Comercial (CETA por sus siglas en ingles), es el mas reciente
acuerdo de comercio internacional suscrito entre Canadd y la Unién Europea y, hasta el
momento, el tratado de “Nueva Generaciéon” de mayor envergadura firmado por la Union
Europea, dentro del cual se eliminaria el 98% de aranceles entre ambos territorios para
facilitar el intercambio comercial de bienes, servicios e inversion extranjera, entre otras

(Comision Europea, 2018)

De hecho, parte del contenido del informe en 2013 sobre el CETA afirmaba que una de las
finalidades del tratado es lograr un “nivel ambicioso de compatibilidad reglamentaria para
productos y servicios, incluso a través del reconocimiento mutuo, la armonizaciéon y
mediante la cooperacion reforzada entre reguladores”, sin perjuicio de lo anterior, debe
respetarse el derecho que cada parte tiene a legislar para mantener sus politicas internas de
acuerdo al nivel que se considere adecuado para proteccion de la salubridad, de los
consumidores, el medio ambiente, asi como cualquier otro objetivo legitimo de politica

publica (Guaman, 2017).

En el primer capitulo, en su articulo 1.9, el CETA dispone la proteccion a los recursos

hidricos (lagos, rios, embalses, acuiferos y cuencas hidrogréficas, etc.) estableciendo que no



es una mercancia y “ninguna disposicion del Acuerdo obligara a una Parte a permitir el uso
comercial de agua para cualquier fin”. Sin embargo, en el literal 3 del mismo articulo,
resulta contradictorio, ya que permite su comercializacion por parte de alguna de las Partes
siempre y cuando se haga de forma coherente con el acuerdo habilitando la posibilidad de
que empresas o inversores extranjeros puedan comercializar con estos recursos de acuerdo

con las obligaciones del Acuerdo (Comision Europea, 2018).

En el capitulo 22, el CETA establece el entendimiento que tiene los Miembros del Acuerdo
sobre los objetivos en desarrollo sostenible y los diferentes acuerdos y convenciones sobre
el mismo como lo son la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo o la
Agenda 21 de la ONU y la importancia de una cooperacion en pro del desarrollo sostenible
dado que “las Partes reconocen el valor de la cooperacion internacional para alcanzar el
objetivo del desarrollo sostenible y la integracion a nivel internacional de las iniciativas,
acciones y medidas de proteccion y desarrollo econdmico, social y medioambiental”

(Articulo 22.3, Comision Europea, 2018).

Las partes deberan esforzarse por promover politicas que contribuyan a la proteccion del
medio ambiente y produccién sostenible mediante el fomento de sistemas de energias
limpias, buenas practicas de responsabilidad corporativa implementadas por la OCDE y la
integracion del concepto de sostenibilidad en el consumo privado y publico. Sin embargo,
la observancia de estas iniciativas esta supeditada a la voluntad de las partes a llevarlas
acabo. El texto utiliza un lenguaje ambiguo y facultativo sin establecer obligaciones
concretas a sus Miembros en lo que respecta al desarrollo sostenible consagrandolo a

manera de recomendacion.



En su capitulo 24, el CETA establece su entendimiento sobre la Proteccion Ambiental
necesaria para alcanzar los objetivos del desarrollo sostenible y en donde los contratantes se
comprometen a reforzar la regulacion de las Partes en concordancia con los AMuMa de los
que son contratantes. Ademads, las partes consideran que es inadecuado fomentar la
inversion y el comercio mediante la reduccion de estandares y regulacion ambiental propia,
por ello no existe excepcion alguna si un estado parte desea la adquisicidon, expansion o
establecimiento de una inversion extranjera en su territorio que solicite la disminucion de
normas ambientales internas. Esto se traduce en la proteccion ambiental de los intereses y
condiciones propias de los Miembros en la ejecucion del Acuerdo (Articulo 24.5 Comision

Europea, 2018).

Por consiguiente, el CETA ratifica la facultad de cada parte a aplicar su legislacion interna,
sus practicas ambientales, y tratados de los que haga parte con la exigencia de informar a
los otros Miembros sus obligaciones contraidas respecto de ellos. Sin embargo, el literal c
del numeral 3 del capitulo 24, llama la atencion ya que aunque las partes posean la libertad
de ratificar tratados en la materia, las partes daran su punto de vista respecto a la adhesion
de acuerdos medioambientales multilaterales adicionales o posteriores a la entrada en vigor

del Acuerdo.

Por otra parte, la cooperacion ambiental pactada en el capitulo 24 comprende la
importancia de llevar a cabo los objetivos del Acuerdo, en donde los Miembros se
comprometen a evaluar la incidencia del acuerdo en el medio ambiente, asi como de asistir

activamente a los foros internacionales que se ocupan de la materia como los de la OMC, la



OCDE y la UNCTAD que les permita una cooperacion ambiental para sus Miembros.
Ademas, para lograr tal compromiso por parte de los Miembros, “la cooperacion se llevara
a cabo mediante acciones e instrumentos que pueden incluir intercambios técnicos,
intercambios de informacién y mejores practicas, proyectos de investigacion, estudios,

informes, conferencias y talleres” (Articulo 24.12, Comision Europea, 2018).

Finalmente, las partes poseen la facultad de utilizar las excepciones generales del Acuerdo
contenidas en el Capitulo 28.3, que, para efectos de la proteccion ambiental, se
establecieron las relativas al Articulo XX del GATT asegurando su aplicabilidad en una
posible controversia, para el cual aplicarian sanciones si es pertinente. En lo que respecta a
las estipulaciones de entendimiento y cooperacion ambiental y desarrollo sostenible en los
capitulos 22 Y 24, no podra configurarse un incumplimiento o sancién en el ISDS o en otra
figura de resolucion de controversias, ya que se encuentra consagrado a manera de
recomendacion y promocion, mas no impone una obligacion sustancial a los Miembros del

Acuerdo.

3.3 CRITICAS AMBIENTALES DE LA CETA

En la realidad, los tratados de libre comercio tienden a promover la produccion de bienes y
servicios con muy poca consideracion a los dafios medioambientales que puedan causarse.
Esto, porque en las negociaciones de los tratados no toman en cuenta la importancia de
como generar una produccion responsable con el medio ambiente. Ademas, las largas

distancias de transporte de los productos generan mayores emisiones del CO2; y los



mayores volimenes de comercio fortalecen una agricultura industrial y la eventual

destruccion de las economias locales.

Por esto, las barreras arancelarias que el CETA pretende eliminar, son objeto de numerosas
normas regulatorias consideradas como barreras no tarifarias de comercio. Por esta razon,
CETA incluye medidas que exige que la regulacion de autorizaciones para exportaciones
sea “lo mas sencilla posible”; y las llamadas iniciativas de “cooperacion reguladora”
(Greenpece, pg. 1,2017) que logra armonizar normativas poco a poco en pos de un estandar
transatlantico unico. Eso puede generar varios problemas que se puede reflejar

especialmente a través de ejemplos en el sector agricola - agroalimentario.

Mientras que Canadé presenta unos estandares de seguridad alimentaria menores a los de la
UE, como un sector agricola dependiente de insumos quimicos y de transgénicos, las
normas de la UE son mas restrictivas y con estdndares elevados en la comercializacion y
manera de produccion. Por su parte, la Ley Canadiense de Evaluacion Ambiental permite al
gobierno realizar mas evaluaciones de las establecidas que en el procedimiento general,
cuando considere que dicha actividad pueda generar un problema medioambiental o una

preocupacion en la ciudadania concerniente al tema (Making Sense of CETA, 2016).

Sin embargo, la cooperacion regulatoria establecida en el Acuerdo tiene como finalidad
implementar normas sencillas y uniformes entre los dos lados del Atlantico (Preambulo
CETA Comision Europea, 2018). Un estado Miembro puede aceptarlo voluntariamente,
pero si se relisa a una iniciativa de cooperacion regulatoria, debera explicar la razon de su
negativa lo que genera una presion diplomadtica y econémica entre las partes del Acuerdo,

asi empujando hacia abajo los estandares ambientales.



Por otra parte, con un mayor crecimiento econdmico derivado del CETA, uno de los
sectores mas comprometidos en este sentido es el agroalimentario, del cual se espera el
mayor crecimiento, y traerd consigo un incremento de los efectos derivados de la
agricultura como productos quimicos (metano) (Prieto, 2017), la sustitucion de los actuales
cultivos alimentarios con cultivos energéticos y la posible implementacién de mecanismos

para una explotacion mas acelerada (FAO, 2007).

A continuacidn se presentan algunos productos que son objeto del intercambio de bienes en

el CETA y su produccion de CO2:

Emision de gases de invernadero provinientes de la produccion de alimentos, in CO2e/kg

lentejas
fruta

leche
verduras
judias/tofu
nueces
arroz
patatas
huevos
atan

pollo

pavo
cerdo
queso
came de vaca

cordero

o
8

5.00 10.00 15.00 20.00 25.00 30.00 35.00 40.00

Fuente: (Gonzalez, s.f)



La FAO establece que este sector es el de mayor preocupacion mundialmente en la emision
de gases efecto invernadero (GEI) pues esta produccion implica un cambio en el uso del
suelo (deforestacion) y otras actividades derivadas que representan un 30% del total de la
emision de gases (FAO, 2013). Si bien es cierto que la deforestacion por si misma no
genera GEI, los bosques representa la fuente mas importante de renovacion del aire. Su
afectacion es causada por la agricultura y ganaderia, incluyendo el transporte y la
alimentacion de ganado y que conjuntamente representa el 80% de la emision de GEI y el
cual se incrementaria considerablemente a los dos lados del atlantico para suplir la

demanda de bienes y servicios que CETA propone (FAO, 2000).

Por otra parte en 2015, en el Acuerdo de Paris, los paises se comprometieron a limitar el
crecimiento de la temperatura global causado por explotacion de fosiles y mineria, a menos
de 2°C, sin embargo, para cumplir este objetivo, supone que Canadéa deberia dejar el 75%
de sus reservas de crudo sin explotar, una meta dificil de cumplir teniendo en cuenta la
demanda de productos y servicios que traec consigo el CETA (Making Sense of CETA,
2016), pues dentro de las principales exportaciones de Canada hacia la UE, la energia y el

petréleo representan el mayor porcentaje.



Top 5 Canadian Merchandise Exports to European Union
(October 2017 to July 2018)

Description M % A% *
Precious stones & metals 10,815.0 29.9% -6.9%
Mineral fuels & oils 3,566.2 9.9% 45.8%
Machinery 3,152.2 8.7% 4.1%
Mineral ores, etc. 2,591.0 7.2% -8.3%
Aircraft & parts 2,357.9 6.5% -10.4%
Other 13,650.4 37.8% 9.7%
Total 36,132.7 100.0% 3.3%

* (October 2017 to July 2018)/(October 2016 to July 2017)

Fuente: (Global affairs Canada, 2018)

Por otra parte, dado el contexto del CETA, la posibilidad de implementar energias
renovables como se establecido en el Acuerdo de Paris genera muchas dudas sobre su
efectiva implementacion, pues el CETA mediante una “cooperacion regulatoria con
tecnologia similar o neutral” hace mas competitivo los mercados y la utilizacion del
termino similar no implica la utilizacion de energias limpias y renovables por parte de los

Paises contratantes (Articulo 25.5 Comision Europea, 2018).

Finalmente, los temas esenciales en materia ambiental anteriormente descritos se ven
amenazados por los intereses de los inversores, ya que la ambigiiedad y amplitud con la
cual se estableci6 el desarrollo sostenible y la proteccion ambiental en el acuerdo permite
que compaiiias y multinacionales, utilicen el ISDS como una manera de evadir la aplicacion

de normas relativas a la salud publica o de medio ambiente (Making Sense of CETA,



2016). Inclusive, este mecanismo permite disuadir a los gobiernos de implementar este tipo
de normas para asi evitar un conflicto en el ISDS y verse en la obligacién de pagar sumas
exageradas de indemnizacion. Es por esto, que el ISDS no es el mecanismo de resolucion

de conflictos mas idoneo para un acuerdo de tal envergadura como lo es el CETA.

La incorporaciéon de un sistema cuasi judicial paralelo desconectado de la Cortes Europeas
y términos de interpretacion mas amplios, genera un conflicto con el principio de
autonomia que la Union Europea ha establecido. Mas, si se tiene en cuenta que la
regulacion Europea se caracteriza por ser rigido y limitante, tomando un riesgo innecesario
de verse en la obligacion de sacrificar regulaciones en salubridad publica,
medioambientales, entre otras, solo para no ser objeto de demandas por inversores

extranjeros a quienes no les benefician este tipo de politicas.

Resulta frustrante que acuerdos de tal magnitud con posibilidad de cambiar, estandarizar e
implementar regulaciones en protecciéon ambiental, energia limpia, desarrollo sostenible y
las multiples metas propuestas en comercio internacional para la proteccion del medio
ambiente, puedan ser utilizados para afectar negativamente la salubridad publica, politicas
internas de proteccion al consumidor y a pequefios y medianos productores nacionales.
Ademas, generando la posibilidad de que otros paises adopten medidas similares
conllevando a un comercio internacional uniforme en donde sigan existiendo las politicas

deficientes de la proteccion de medio ambiente.



CAPITULO V: CONCLUSIONES

La proteccion ambiental y el desarrollo sostenible ha ganado importancia en la negociacion
de TLCs por parte de Organismos Internacionales y gobiernos, por la cual se ha tenido en
cuenta la importancia de su regulacion a fin de evitar los efectos negativos de una
explotacion desmesurada y cada vez menos restrictiva en el comercio internacional. Sin
embargo, las politicas ambientales son muchas veces vistas como una barrera a la
liberalizacion del comercio y una desventaja para obtener mayores beneficios en el
intercambio de bienes y servicios por la dificultad de encontrar un equilibrio entre los dos

regimenes.

La proteccion ambiental estd directamente relacionada con el desarrollo sostenible dado
que este ultimo permite la explotacion y produccion de bienes protegiendo recursos
naturales no renovables por medio de mecanismos alternativos sustentables y co el menor

dafio ambiental posible.

Del estudio realizado en el capitulo segundo sobre las salvaguardas del Articulo XX del
GATT vy en el capitulo tercero sobre la proteccion ambiental en TLCs se evidencia que
existe una regulaciéon ambiental y de desarrollo sostenible en el comercio internacional de
acuerdo a las figuras de cooperacion implementadas, las salvaguardias del articulo XX, los
AMuMA vy la jurisprudencia impartida por la OSD que permiten establecer un conjunto de
preceptos y normas internacionales que constituyen estdndares minimos y conductas

esperadas por los paises miembro en proteccion ambiental y desarrollo sostenible.



En primer lugar, el Articulo XX permite alejarse del cumplimiento del Acuerdo cuando se
trate de medidas necesarias para proteger la salud, la vida de las personas, de los animales y
vegetacion (apartado b), o relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables
(apartado g), y que mediante la interpretacion de la OSD, se pudo establecer que permite
que se apliquen politicas y medidas cuando estas beneficien la conservacion de un recurso
natural agotable y por otra parte fomenta la participacion de los paises miembros en
negociaciones con el objetivo de concertar acuerdos bilaterales o multilaterales para la

proteccion y conservacion del recurso como en el caso EE.UU. — Camarones.

Adicionalmente, el GATT no es el resultado de un tratado consumado, sino que sus
Miembros se encuentran permanentemente negociando politicas en pro de una
liberalizacion progresiva y creciente, en donde estan obligados a informar a la secretaria de
la OMC y a los Miembros sus legislaciones actuales, asi como de cualquier normativa o
regla que pueda tener una repercusion sobre el comercio (OMC E-learning, 2014), haciendo

posible su vigilancia y cooperacion politica en comercio internacional.

Sin embargo, esto no quiere decir que la tarea de estandarizar y crear una regulacion
ambiental internacional esté completa, pues como sucedié con la Propiedad Intelectual, se
puede establecer que la OMC tiene la posibilidad de realizar un Acuerdo multilateral que
incluya politicas y obligaciones basicas de proteccion ambiental en donde se obtengan
beneficios reciprocos y no sean encontradas arbitrarias ni discriminatorias, puesto que una
economia de desarrollo sostenible es la tnica que permite continuar con un flujo comercial
constante al mitigar el agotamiento de bienes y servicios estableciendo la produccién de los

mismos para una prolongacion del recurso en cuestion.



En segundo lugar, en las negociaciones de un TLC o Acuerdo los paises se han preocupado
por implementar figuras propias para contrarrestar controversias en la materia. Esta
cooperacion de politica ambiental entre paises genera estandares y uniformidad en
regulacion medio ambiental en la ejecuciéon del acuerdo en comun, configurando una
manera indirecta de cuidar los recursos naturales no renovables aun no siendo atribuibles a

ningun pais.

Entonces, si se pude lograr tal armonizacién de politicas como en el caso de la Union
Europea, y los ejemplos mencionados en el presente trabajo, ;por qué no se logra una
cooperacion ambiental internacional?, jpodria un TLC mejorar las regulaciones nacionales
en materia ambiental armonizdndolas de manera tal que los paises contratantes sigan una
misma linea de proteccion ambiental? O si bien, ;es necesario que un Organismo

Internacional como la OMC establezca esta cooperacion?

Dando respuesta a las preguntas anteriormente planteadas, debe tenerse en cuenta que al ser
los Miembros quienes negocian y aprueban los Acuerdos a suscribir, no podra lograrse una
proteccion ambiental global si los dos sujetos fundamentales, esto es los Miembros y la
OMC no logran afrontar la problematica existente en el mundo y que si no es regulada e
implementada en Acuerdos de manera obligatoria e inmediata generard un detrimento del
comercio internacional y el colapso de mercados propios ante la imposibilidad de satisfacer

las necesidades que en un futuro no podran ser solventadas



En el caso de los TLCs, figuras utilizadas para lograr una cooperacion ambiental y asi
mejorar las regulaciones en medio ambiente como en el TCLAN, son una pista clara para la
OMC pues necesita con urgencia organizar sus politicas comerciales y las obligaciones que
tienen los paises internacionalmente para combinarlo con el medio ambiente y desarrollo

sostenible.

Ahora bien, esta nueva modalidad de TLCs o Acuerdos de Nueva Generacion recaen en
esferas que van mas alld del comercio, por lo cual resulta necesario establecer un marco
normativo en materia ambiental y desarrollo sostenible que defina las obligaciones
sustanciales sin que sean consagradas a manera de recomendacién o excepcion en un
Acuerdo. Si bien es cierto que los objetivos de cooperacion en desarrollo sostenible y
medio ambiente consagrados en el CETA se ubican como la herramienta necesaria para
lograr una estandarizacion internacional, pues atiende a problematicas globales como lo son
el cambio climatico y el agotamiento de recursos no renovables, no genera obligaciones

sustanciales ni justifica el incumplimiento del Acuerdo por parte de los paises miembros.

El establecimiento de dicho marco regulatorio en medio ambiente por parte de la OMC
permite el fortalecimiento de la nocién y la importancia de adoptar medidas comerciales y
ambientales por parte de los Miembros de la OMC y gobiernos en la negociaciéon de un
Tratado o acuerdo, quienes debe tener en cuenta que la liberalizacién de mercados no es el
unico pilar del comercio internacional y que las consecuencias de un comercio no
restrictivo en materia medio ambiental generara un detrimento de los recursos mundiales

para las generaciones futuras.



Por ultimo, una proteccion ambiental efectiva solo podré materializarse mediante un marco
normativo que defina de manera clara y precisa las obligaciones y derechos que los
gobiernos tendrian en el comercio internacional, evitando que las mismas sean encontradas
arbitrarias o discriminatorias mediante la generacion de un equilibrio entre los dos
regimenes por parte de la OMC o la inclusion del mismo en acuerdos comerciales. Estas,
deberan atender a un desarrollo comercial sostenible, la proteccion de recursos no
renovables atribuibles o no atribuibles a un pais y a las problemdticas medio ambientales a

nivel global para la preservacion de la economia mundial.
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