ESPECIES MIGRATORIAS Y EL ARTICULO XX
DEL GATT: EL ASUNTO ESTADOS UNIDOS -
PROHIBICION DE LAS IMPORTACIONES DE

DETERMINADOS CAMARONES Y
PRODUCTOS DEL CAMARON

Enrique J. MARTINEZ PEREZ

A) INTRODUCCION

La inesperada Organizacién Mundial del Comercio, pues su creacién no
estaba prevista en la Declaracion de Punta del Este —inicio de la Ronda
Uruguay—-, constituye ¢l marco institucional comyn para el desarrollo de las
relaciones comerciales!. La idea dc crear un nuevo sistema multilateral del
comercio integrado que acabara con un “GATT a la carta”, condujo a meter en
el mismo “saco” el Acuerdo OMC y sus Anexos, formando un gran sombrero
que cubre un cdificio constitwido basicamente por un GATT reforzado y otros
dos nuevos Acuerdos multilaterales?. Por ello, los Estados Miembros se han
visto obligados a aceptar todos los Acuerdos Comerciales Multilaterales?,

1. Articulo 11, apdo. 1 del Acuerdo OMC, texto en BOE nim. 20, de 24 de enero
de 1995,

2. Diaz Mier, M.A.: Del GATT a la Organizacién Mundial del Comercio,
Sintesis, Madrid 1996, p. 238,

3. Artfculos 11.2 y X1.1. Los Anexos 1, 2 ¥ 3 recogen los Acuerdos
Comerciales Multilaterales que comprenden:

— Los Acunerdos Multilaterales sobre ¢l Comercio de Mcrecancias compucsto
por trece acuerdos, entre los que cabe destacar el «GATT de 1994»,

— El Acuerdo General sobre ¢l Comercio de Servicios y anexos.

— El Acuerdo sobre los Aspectos de Ia Propicdad Intelectual relacionados con
¢l Comercio.
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quedando sclamente fuera del “paquete tinico™ los Acuerdos Plurilaterales?,
vinculantes dnicamente para aquellos Estados que los hayan firmado?.

Todos los Miembros de la OMC ticnen plena capacidad y autonomia para
establecer sus objetivos medioambicntales y la legislacion necesaria para
alcanzarlos, con el tnico limite del respeto a los Acuerdos Comerciales. Pero,
como es ldgico, sobre todo por el gran nimero v la diversidad de Miembros
que forman actualmente parte de la OMCS, surgen discrepancias sobre la inter-
pretacion de sus disposiciones, que sc dirimen gracias al procedimiento de
solucién de dilerencias’. En un principio, las Partes contratantes resolvian la
diferencia mediante negociaciones en ¢l seno de Grupos de trabajo. Posterior-
mente, a finales de los afios cincuenta, aparccié uno de los procedimientos mas
peculiares del GATT consistente en el establecimicnto de Grupos especiales o
paneles. Esta practica consuetudinaria, que adquirié unos tintes més jurisdic-
cionales con el paso del tiempeo, se plasmé por escrito en el «Entendimiento
de 1979»8, uno de los logros de la Ronda Tokio. Sin embargo, la larga dura-
cién del proceso y la escasez de mecanismos sancionadores fueron razones sufi-
cientes para plantearse su reforma”. En la actualidad, el mecanismo de solucién

— Entendimiente relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la
solucion de diferencias. :

— Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales,

4. Acuerdo sobre contratacion piiblica, sobre productos lacteos, sobre carne de
bovino y sobre el comercio de aeronaves civiles.

5. Artfculo 11.3 del Acuerdo OMC.

6. El 10 de febrero de 1999 la OMC contaba con 134 Miembros,

7. M. MONTANA MoRa define diferencia en el marco del GATT como “un
desacuerdo basado cn una accién u omisién de una o varias Partes Contratantes gue,
con independencia de gue suponga o no un incumplimiento de una obligacién,
provoca una anulacidn o menoscabo de ventajas resultantes directa o
indirectamente del Acuerdo General para otra Parte Contratante, o compromete el
cumplimicnto de uno de los objetivos del misme”. Vid. La OMC y el reforzamiento
del sistema GATT, McGraw Hill, Madrid 1997, p. 57.

8. IEntendimiento relativo a las notificaciones, las consultas, la solucion de
diferencias y la vigilancia, de 28 de noviembre de 1979. Ha sido completado ¥
mejorado por la Declaracidn Ministerial de 29 de noviembre de 1982, la Decision
de [as PARTES CONTRATANTES de 30 de noviembre de 1984, la Decisién del Consejo
del GATT de 4 de mayo de 1988 sobre la supresion del cardcter reservado de los
futuros informes de los Grupos especiales y la Decisién de las PARTES
CONTRATANTES de 1989 sobre mejoras de las reglas y de los procedimientos de
solucién de diferencias del GATT.

9. Vid. Repercusiones de los Acuerdos de la Ronda Uruguay, Dictamen
adicional de la seccién de relaciones exteriores, politica comercial y desarrolio del
Comité Econémico y Social, de 10 de agosto de 1994, p. &.
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de controversias se regula en el «Entendimiento relativo a las normas y proce-
dimientos por los que se rige la solucidn de diferencias de 1994» del Anexo 2
del Acuerdo OMC, que supone una continuidad del sistema tradicional y un
reforzamiento de las técnicas jurisdiccionales en detrimento de técnicas
diplomiticas!?,

Una de las grandes novedades del Entendimiento es la introduccidn de una
fase de apelacion, que ofrece la posibilidad a cualquiera de las partes en la dife-
rencia de recurrir ¢l informe del Grupo especial ante el Organo de apelacién,
A partir de ahora habrd que tener presente sus informes, en cuanto llevardn a
cabo una labor cuasi-jurisprudencial estableciendo una especie de “directrices
jurisprudenciales”!!. Ahora bien, su funcién estd muy definida, puesto que
dnicamente pueden examinar las cuestiones de derecho y las interpretaciones
juridicas tratadas en el informe del Grupo especial!2, Ademds, el mismo
Organo de apelacién en ¢l caso Japdn — Impuestos sobre bebidas alcohslicas,
afirmé que lo dispuesto en el péarrafo 2 del articulo IX del Acuerdo sobre la
OMC —que otorga a la Conferencia Ministerial y al Consejo General el
monopolio de interpretar los Acucerdos comerciales—, era un motivo suficiente
para concluir que esta facultad exclusiva no se concede tdcitamente o por

10. La continuidad del sistema tradicional del GATT se refleja expresamente
en el articulo XVI del Acuerdo OMC al establecer que “salvo disposicién en
contrario en el presente Acuerde o en los Acuerdos Comerciales Multilaterales, la
OMC se regird por las decisiones, procedimientos y practica consuetudinaria de las
Partes contratantes del GATT de 1947 y los 6rganos establecides en ¢l marco del
mismo™; en ¢l articulo 1.b) iv del Acuerdo Multilateral de Mercancias que indica
como integrante del GATT de 1994 las decisiones de las Partes contratantes del
GATT de 1947; y en el articulo 3.1 del «Entendimiente de 1994», que confirma los
principios del procedimicnto tradicional de solucién de diferencias. Del mismo
modo, el Organo de apelacién cn ol litigio Japdn- Impuestos sobre bebidas
alcohdlicas afirmé que “cl parrafo 1 del articulo XVI del Acuerdo sobre 1a OMC y el
apartado b) iv) del articulo 1 del texto del anexo 1A, por el que se incorpora el
GATT de 1994 al Acuerdo sobre la OMC, traen la historia y experiencia juridica
adquirida en el GATT de 1947 al nuevo ambito de Ja OMC, de una manera que
garantiza la continuidad y coherencia en una transicién fluida a partir del sistemna
del GATT de 1947. Con esto se afirma la importancia que tiene para los Miembros
de la OMC la experiencia adquirida por las PARTES CONTRATANTES del GATT de
1947, y se reconoce la importancia constante de csta experiencia para el nuevo
sistema comercial al que sitve la OMC” (WT/DS8/WAB/R, WT/DS10/AB/R,
WT/DS11/AB/R, adoptado el 1 de noviembre de 1996, pp. 18-19).

11. BERMEJO GARCIA, R. y SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAIN, L. Del GATT a
la Organizacion Mundial del Comercio: Andlisis y perspectivas de futuro, en ADI,
vol. 12, 1996, pp. 190-191.

12, Arl, 17,6 del Entendimiento.
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inadvertencia en ninguna otra parte!?. No obstante, hay que recordar que el
Organo de Solucién de Diferencias (OSD), encargado de adoptar el informe del
Organo de apelaci6n, es ¢l propio Conscjo General integrado por todos los
Miembros de la OMC!4, aunque en ¢l desempefio de esta funcién se produce
un desdoblamiento orgdnico, de modo que actia como si se tratara de un
érgano diferente!S, En cualquier caso, los informes de los Grupos especiales
que han sido adoptados forman parte del acerve del GATT, crean expectativas
legitimas en los Miembros de la OMC vy, por consiguiente, deben tenerse en
cuenta cuando sean pertinentes en una controversia, si bien no son obliga-
torios mds que para solucionar la diferencia entre las partes en litigiol.

Fue precisamente una diferencia comercial en ¢l seno del GATT entre
México y Estados Unidos en 1991 sobre las restricciones comerciales impues-
tas por los Estados Unidos a la importacidn de atin capturado con redes de
cerco (purse seine) que provocaban la muerte incidental de delfines!”, la causa
fundamental para animar un calmado debate comercio-medio ambiente!, Efec-
tivamente, es sin duda durante 1a dltima década del siglo XX cuando la doctrina
ha prestado més atencién a este temal? y, paralelamente, cuando se han multi-

13. Op. cit: p. 16-17.
14, Art. IV.3 del Acuerdo OMC.

15. MONTANA MORA, M.: Las novedades reales tras la creacién de la
Organizacion Mundial del Comercio, en Revista Cidob d'Alers Internacionals,
mim, 29-30, 1995, p. 14.

16. Informe de Organo de apelacién Japdn-Impuestos sobre bebidas
alcohdlicas, op. cir.: p. 19. Véase también NiCHOLS, P.M.: GATT Doctrine, en
Virginia Journal of International Law, vol. 36, 1996, pp. 430-433; PETERSMANN,
E-U.: The GATT/WTO dispute setilement system, La Haya, Kluwer, 1997, pp. 70-
72,

17, Estados Unidos - Restricciones a la importacién de atin, no adoptado y
distribuido el 3 de septiembre de 1991, DS 21/R.

18. Aunque sin la trancedencia del asunto de los delfines, antes de 1991 ya se
habian plantcado dos asuntos sobre esta cuestibn: Estados Unidos - prohibicion de
las importaciones de atin y productos de atiin del Canadd, adoptado el 22 de febrero
de 1982, 1IBDD 295/91; Canadd - medidas que afectan a las exportaciones de arengue
» salmén sin elaborar, adoptado el 22 de marzo de 1988, IBDD 255/98.

19. Debido a la amplia bibliografia en torno a este tema, sélo incluimos en
csta noia algunos trabajos no citados cn el resto del texto. Vid. BLack, D. J.:
International trade v.environmental protection: the case of the U.S embargo on
mexican tunq, en Law and policy in international business, vol.24, 1992, pp.
123-155; CAMERON, J., DEMARET, P. y GERANDIN, D. {(ed.): Trade and the
environment: the search for balance, Cameron May, Londres 1995; CHARNOVITZ,
S.. Exploring the environmental exceprions in GATT article XX, en IWT, vol. 25,
1991, pp. 37-35; Encouraging environmental cooperation through the Pelly
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plicado las controversias originadas por medidas comerciales relacionadas con
el medio ambiente2C, Dentro de este amplio debate son muchos los conflictos

Amendment, en Journal of Environment and Development, vol. 3, 1994, pp. 3.28;
DUNOFF, I.L.; Institutional Misfits:The GATT, the ICJ and trade-environment
disputes, en Michigan Journal of International Law, vol. 15, 1994, pp.1043-
1128; ESTY, D.G.: Greening the GATT: trade, environment, and the future, Institute
for International Economics, Washington 1994; HurLock, M.H.: The GATT, U.5
law and the environment: a proposal ta amend the GATT in light of the tuna
/dolphin decision, en Columbia Law Review, vol. 92, 1992, pp. 2098-2161;
LLANG, W.: Is the protection of the environment a challenge to teh international
trading system?, en Georgetown International Environmental Law Review, vol. 7,
1995, pp. 463-483; Les mesures commerciales au service de la protection de
Uenvironnement, en RGDIP, vol 99, 1995, pp. 545-566; LUFE, D.. An overview
of international law of sustainable development and a confrontation between WIO
rules and sustainable development, en RBDI, vol. 29, 1996, pp. 90-144; PAYE,
O.: La protection de l'environnemeni dans le systéme du GATT, RBDI, vol. 25,
1992, pp. 67-103; PETERSMANN, E-U.: Jnternational trade law and international
environnmental law - prevention and settlement of international environmental
disputes in GATT, en JWT, vol. 27, 1993, pp.43-81; REGE, V.: GATT law and
environmeni-related issues affecting the rrade of developing countries, en JW'T,
vol. 28 1994, pp. 95-169; SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAIN, L.! El sistema
multilateral de comercio y la proteccién internacional del medio ambiente
—aspectos juridices-, tesis doctoral, Pamplona 1998, ScHOENBAUM, T.: Free
international trade and protection of the environment: irreconcilable conflict?, en
AJIL, vol. 86, 1992, pp. 700-727, International trade and protection of the
environment: the continuing search for reconciliation, AJIL, vol. 91, 1997, pp.
268-313; SCHULTZ, ). Environmental reform of the GATI/OMC International
trading system, en World Competition, vol. 18, 1994, pp. 77-113; SIEBERT, H.:
Trade policy and environmental protection, en The World Economy, vol.19,
1996, pp.183-194, SNAPE, W. J. y LEFKovITZ. N.B.: Searching for GATT's
environmental Miranda : are “process standards” getting “due process?”, en
Cornell International Law Journal, vol. 27, 1994, pp. 777-799; SoRrsa, P
Envirenmental protectionism, Narth-South trade, and the Uruguay Round,
International Monetary Fund, working paper, nim. 95/6, 1995; SouTHWORTH, H.:
GATT and the environment, cn Virginia Journal of International Law, vol. 32,
1992, pp. 997-1013; UIMONEN, P.: Trade rules and environmental controversies
during the Uruguay Round and beyond, en The World Economy, vol. 18, 1995, pp.
71-86; UIMONEN, P. y WHALLEY, .. Environmental issues in the new world trading
system, Macmillan, Nueva York, 1997, WALKER, S.: Environmental protection
versus trade liberalization: finding the balance, Publications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, Brusclas 1993; WERKSMAN, J.{ed), Greening
International Institutions, Earthscan, Londres 1996.

20. Vid. los informes de los Grupos cspeciales: Estados Unidos -
Restricciones u la imporiacién de atin, no adoptado y distribuido ¢l 16 de junio de
1994, DS 29/R; Estados Unidos - Impuestos aplicados a los awtomdviles, no
adoptado v distribvido el 11 de octubre de 1994, DS 31/R; Estados Unidos - Pautas
para la gasolina reformulada y convencional, adoptado el 20 de mayo de 1996,
WT/DS2R; Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de determinados
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que pueden plantearse?!, pero hasta el momento todas las controversias comer-
ciales han tenido unas caracteristicas similares. Se trata de restricciones co-
merciales unilaterales orientadas a modificar la politica ambiental dentro y
fuera de la jurisdiccién del Estado que las aplica, no recogidas por tanto en un
tratado internacional??, adoptadas, excepto en una ocasién??, por los Estados
Unidos??, y que siempre se han resuelto a favor de los reclamantes,

camarones vy productos del camarén, adoptado el 6 de noviembre de 1998,
WT/DS58/R; y los informes del Organo de apelacién: Estados Unidos - Pautas para
la gasolina reformulada y convencional, adoptado el 20 de mayo de 1996,
WT/DS2/AB/R; Estados Unidos - Prohibicidn de las importaciones de
determinados camarones y productos del camarén, adoptado el 6 de noviembre de
1998, WT/DS58/AB/R.

21. Asi, por gjemplo, cuando la Ronda Uruguay llegaba a su fin, se adopté una
Decisién Ministerial sobre Comercio y Medio Ambiente, de 14 de abril de 1994,
en la que se decidia establecer un Comité de Comercio y Medio Ambiente (CCMA)
con la funcién de determinar:

- la relacién entre las disposiciones del sistema multilateral de comercio v
las medidas comerciales adoptadas con fines ambientales, con inclusién de las
adoptadas en aplicacién de acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente,

— la relacién entre las politicas ambientales relacionadas con el comercio y
las medidas ambientales que tengan efectos comerciales significativos, y las
disposiciones del sistema multilateral de comercio;

- la relaci6n entre las disposiciones del sistema multilateral de comercio y:

a) las cargas ¢ impuestos aplicados con fines ambientales;

b) las prescripciones aplicadas con fines ambientales a los productos, con
inclusion de normas y reglamentos técnicos y prescripciones en materia de envase
y embalaje, etiquetado y reciclado;

— las disposiciones del sistema multilateral de comercio con respecto a la
transparencia de las medidas comerciales utilizadas con fines ambicrtales y las
medidas y prescripciones ambientales que tienen efectos comerciales
significativos;

— la relacidn entre los mecanismos de solucién de diferencias del sistema
multilateral de comercio y los previstos en los acuerdos multilaterales sobre el
medio ambicnte;

— el efecto de las medidas ambientales en el acceso a los mercados,
especialmente en lo relativo a los pafses en desarrollo, en patticular los paises
menos adelantados, y los beneficios resultantes para el medio ambiente de la
climinacién de las restricciones y distorsiones del comercio.

— la cuestién de la exportacién de mercancias cuya venta estd prohibida en el
pafs de origen;

22. Sobre la relacién entre las disposiciones del sistema mullilateral del
comercio y las medidas comerciales adoptadas en aplicacién de los acuerdos
multilaterales medioambientales vid. BAKER, B.: Protection, not protectionism:
multilateral environmenial agreements and the GATT, co Vanderbilt Journal of
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Estos rasgos comunes se presentan también en el asunto Estados Unidos
— Prohibicidn de las importaciones de determinados camarones y productos del
camardn, que nos ha servido, pese a solucionarse de manera semejante a otras
controversias, para conocer con mis detalle los limites de las medidas comer-
ciales con fines medicambientales y para observar cémo sc interpretan las
normas internacionales sobre medio ambiente en el procedimiento de solucién
de diferencias.

B) ANTECEDENTES

Estados Unidos llegé a la conclusién de que la causa mds importante de
la muerte de las tortugas marinas, especie que figura en la Ley norteamericana
de especies amenazadas de 1973, era la utilizacién de redes de arrastre por los
barcos dedicados a la pesca del camardn, Con la finalidad de reducir su mortan-

Transnational Law, vol. 26, 1993, pp. 437-468; CAMERON, J.: y ROBINSON, J.:
The use of trade provisions in international environmental agreements and their
compatibility with GATT, en Yearbook of International Environmental Law, vol.
2, 1991, pp. 3-31;, CHARNOVITZ, S.: Multilateral environmental agreements and
trade rules, en EPL, vol. 5, 1996, pp. 168-196; CHEYNE, . Environmental treaties
and the GATT, en RECIEL, vol. 1, 1992, pp. 14-20; CUBEL SANCHEZ, P El
cotnercio internacional de desechos vy la proteccidn del medic ambiente, en ADI,
vol. 14, 1998, pp. 651-694; HUNT, K.I.; International environmental agreements
in conflict with GATT-Greening GATT after the Uruguay Round Agreement, en The
International Lawyer, vol. 30, 1996, pp. 163-200; SHIH, W-C, Multilateralism
and the case of Taiwan in the trade environment nexus, en JIWT, vol. 30, 1996,
pp.109-139,

23. Informe del Grupo especial Canadd - medidas que afectan a las
exporiaciones de arenque y salmén sin elaborar, op. cit.

24. Esto no significa que sca el Gnico Miembro que recurre a medidas
unilaterales para aplicar su legislacién ambiental. La Comunidad Europea
—Miembro inicial de la OMC-, por ejemplo, lleva utilizando restricciones
comerciales desde los afios 80 ¢ incluso algunas normas comunitarias son hoy
objeto de negociacién internacional para impedir que terceros Estados no
comunitarios presenten reclamaciones ante la OMC. Vid. FEDDERSEN, C.: Recent
EC environmental legislation and its compatibility with WTO rules: free trade or
animal welfare trade?, en European Environmental Law Review, 1998, pp. 207-
215, MARTINEZ PEREZ, E. I.: Las medidas comerciales utilizadas por la Comunidad
Europea para imponer su politica ambiental: su compatibilidad con las normas del
GATT/OMC", cn Revista de Estudios Europeos, ndm. 20, i998, pp. 79-99,
NOLLKAEMPER, A.: The legality of moral crusades disguised in trade laws: an
analysis of the EC “ban” on furs from animals taken by leghold traps, en JEL, vol.
8, 1996, pp. 237-256,
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dad, ebligé a todos los pescadores de camardn a emplear dispositivos para ex-
cluir a las tortugas (DETs)23, Este tipo de legislacién medioambiental no
plantea ningiin problema desde el punto de vista comercial, porque lo dnico
que hace es obligar a todos los pescadores en aguas de los Estados Unidos y,
fuera de estas aguas, a todos los barcos pesqueros que estén registrados o nave-
guen con bandera americana, a usar un determinado método de captura. Sin
embargo, pretendieron que otros paises utilizasen los mismos medios que los
empleados por sus pescadores o al menos comparables, prohibiendo a partir de
1991 1a importacién de camardn capturado con redes que pudieran tener efectos
negativos en las tortugas marinas, a menos que el pafs exportador recibiera el
certificado oportuno (Articulo 609 de la Public Law 101-162, de 1989). Este
se concedia si se cumplia uno de los signientes requisitos: que no existieran en
el pais pesquero tortugas marinas; que la pesca del camarén se realizase exclu-
sivamente con medios artesanales; o que se adoptase un programa reglamen-
tario de regulacidn de la pesca del camardn similar al establecido por EEUU y
1a tasa media de capturas accidentales de los barcos del pais cxportador fuese
comparable a la tasa media de capturas accidentales de tortugas marinas de los
barcos estadounidenses. Inicialmente, se limité el dmbito geogrifico de las
restricciones comerciales a la region del Caribe y el Atldntico Occidental, pero
a partir de 1996, debido a una decisién del Tribunal de Comercio Internacional
de los Estados Unidos, se extendié el 4mbito de aplicacién a todos los paises.

Ante las reclamaciones de la India, Malasia, Pakistdn y Tailandia, el
OSD decidié el 25 de febrero de 1997 establecer un Grupo especial para que
examinara las restricciones comerciales sobre la importacién de camarén. Su
informe fue distribuido a los Estados Miembros el 15 de mayo de 1998,
llegando a la siguiente conclusién:

“...la prohibicién de las importaciones de camarén y productos del
camarén que aplican los Estados Unidos sobre ]a base del articulo 609 de la
Public Law 101-162 no es compatible con el parrafo 1 del articulo XI del
GATT de 1994, ¥ no puede justificarse en virtud del articulo XX del mismo
Acuerdo™™?®,

25. Un DET es un filtro de red que se instala en la boca del copo de la red de
arrastre y que permite que los camarones pasen al fondo del cope o bolsa de la red
mientras expulsa de ella a las tortugas marinas y otros objetos voluminosos que
haya capturado involuntariamente.

26. Estados Unidos- Prohibicién de las importaciones de determinados
camarones y productos del camarén, op. cit, pérr. 8.1.
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y formulé la siguiente recomendacién:

*_..que el Organo de Solucién de Diferencias pida a los Estados Unidos
que pongan esta medida en conformidad con las obligaciones que les
corresponden en virtud del Acuerdo sobre ta oMC"27.

Estados Unidos decidié impugnar determinadas cuestiones de derecho ¢
interpretaciones juridicas formuladas en el informe del Grupo especial. En con-
creto, el apelante sostuvo que era erréneo concluir que la medida en cuestién
suponia una “discriminacién injustificable entre paises en que prevalecen las
mismas condiciones” y que, por consiguiente, no estaba comprendida entre las
medidas autorizadas en el articulo XX del GATT de 1994. El informe del
Organo de apelacion fue distribuido a los Estados Miembros el 12 de octubre
de 1998 y finalmente adoptado por el OSD juntamente con el informe del
Grupo especial el 6 de noviembre de 1998.

C) LA INTERPRETACION DEL ARTICULO XX EN EL INFORME
DEL GRUPO ESPECIAL Y DEL ORGANO DE APELACION

El articulo XX se fundamenta en la idea de que todo sistema de comercio
internacional debe permitir a los Estados un ambito legitimo de restriccion del
trafico comercial para el ejercicio de sus funciones de soberanfa?®. Por este
motivo, se permite a los Estados Miembros, en determinadas circunstancias y
con algunas condiciones, que puedan “escaparse” de ciertas obligaciones esta-
blecidas en el GATT, como por ejemplo, de la prohibicién de restricciones
cuantitativas del articulo XI. Si una medida comercial, como es el supuesto del
artfculo 609, no es compatible con las disposiciones del GATT, puede quedar
justificada 0 amparada en una de las excepciones enumeradas en el articulo XX.

La proteccién del medio ambiente no es una excepeién mencionada expre-
samente, si bien los apartados b) y g) engloban practicamente cualquier obje-
tivo medioambiental. El articulo XX dispone lo siguiente:

27. Pirm. 8.2,

28. Cfr. ALONSO GARCIA, E.: El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea,
vol. I, Civitas-Fundacién Universidad Empresa, Madrid 1993, p. 67.
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“A reserva de que no se apliguen las medidas enumeradas a continuacién
en forma que constituya un medio de discriminacién arbitrario o injusti-
ficable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una
restriccién encubierta al comercic internacional, ninguna disposicién del
presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir que toda parte
contratante adopte o aplique las medidas®®;

b} mecesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los
animales o para preservar los vegetales;

g) relativas a la conservacién de los recursos naturales agotables, a
condicion de que tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones
a la producci6n o al consume nacionales”,

El Grupo especial considerd que debia analizar en primer lugar si la medi-
da norteamericana cumplia los requisitos del parrafo primero del articulo XX v,
posteriormente, si estaba comprendida en el 4mbito de los apartados b) y g)3C,
Sin embargo, el Organo de apelacién indic6 que ya se habia pronunciado en su
primera intervencion (Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y
convencional®!) sobre esta cuestién, determinando el orden cronolégico del
examen del articulo XX:

“Para que a la medida de que se trate pueda hacerse extensiva la protec-
cién del articulo XX que la justifique, dicha medida no sélo debe estar
comprendida en el dmbito de una u otra de las excepciones particulares
—pdrrafos a) a j)- recogidas en el artfculo XX; debe ademds satisfacer las
prescripciones exigidas por las cldusulas iniciales del articulo XX. En otras
palabras, el andlisis es doble: primero, la justificacién provisional de la
medida por su caricter de medida comprendida en el apartado g) del
articulo XX; segundo, nueva evaluacién de la misma medida a la luz de las
cléusulas introductorias del articulo XX32.

29. Este primer pédrrafo se denomina en los informes de los Grupos especiales
y del Organo de apelacién “predmbulo™ o “cldusulas introductorias”.

30, Pdrr. 7.28 - 7.30.

31. Vid PALMETER, D.: The WTO Appellate Body's first decision, en Leiden
Journal of International Law, vol. 9, 1996, pp. 337-360; WAINCYMER, J.:
Reformulated gasoline under reformulated WTO dispute settlement procedures:
pulling pandora out of a chapeau?, en Michigan Journal of International Law,
vol.18, 1996, pp. 141-181; ZeDALIS, R.]1.: The environment and the Technical
Barriers to Trade Agreement: Did the Reformulated Gasoline panel miss a golden
opportunity?, en Netherlands International Law Review, vol. 44, 1997, pp. 186-
208.

32. p. 26
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En consecucncia, determiné que los pasos seguidos por ¢l Grupo especial
constituyen un error de interpretacidn juridica y pasé a examinar si la medida
norteamericana estaba justificada al amparo de los apartados b) o g). Como los
Estados Unidos sélo pidieron que se examinara el apartado b) si el Organo de
apelacién consideraba que la medida norteamericana no cafa bajo el ambito del
apartado g), analiz6 inicialmente cste dltimo apartado??.

1. Elapartado g} del articulo XX

El apartado g) recoge como una de las posibles excepciones medio-
ambientales las medidas “relativas a la conservacién de los recursos naturales
agotables, a condicidn de que tales medidas se apliquen conjuntamente con
restricciones a la produccién o al consumo nacionales”. Por tanto, es necesario
para justificar la aplicacién de este parrafo que concurran los siguientes
requisitos:

— que la politica a que responden las medidas respecto de las cuales se
alega la disposicidn esté incluida en la gama de polfticas relativas a la conser-
vacion de los recursos naturales,

— quc las medidas respecto de las que se alega la excepeidn —es decir,
las medidas comerciales concretas incompatibles con el Acuerdo General-sean
medidas relativas a la conservacién de los recursos naturales;

—  que las medidas respecto de las que se alega la excepcién se apliquen
conjuntamente con restricciones a la produccién o al consumo nacionales.

La primera cuestién que se plantea respecto al apartado g) es la de conocer
qué recursos naturales pueden ser objeto de proteccion. Anteriores informes de
los Grupos especiales consideraron como “recursos naturales agotables” los
recursos pesqueros —tales como el atin?, el arenque o el salmén3S—, los

33, Parr. 125,

34. Estados Unidos- Prohibicién de las importaciones de atin y productos de
atun procedentes de Canadd, op. cit.: parm. 4.9,

35, Canadd - Medidas aplicadas a las exportaciones de arenque y salmdn sin
elaborar, op. cit.: pérr. 4.4,
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mamiferos marinos3® y ¢l aire puro®?. En el supuesto de las tortugas, se pu-
dieron ver dos posturas opuestas sobre su inclusion en la categoria de “recurso
natural agotable”. Frente a la India, Malasia, Pakistdn y Tailandia, para quie-
nes el término “‘agotable™ hacfa referencia a los recursos finitos (por ejemplo,
los minerales) y no a los recursos renovables8, Estados Unidos sefiald que la
tortuga marina era ademds de una especie agotable, una especie amenazada que
estaba casi agotada®. El Organo de apelacién no tomé en cuenta la distincién
entre recursos naturales renovables y no renovables, porque, adn cuando deter-
minados recursos vivos son en principio renovables, las modernas ciencias
biolégicas nos han demostrado que pueden ser agotables. Es cierto que hace 50
afios, cuando se firm6 el GATT, posiblemente ¢l término “recurso natural
agotable” hacia referencia a los “recursos naturales finitos”, pero en la actua-
lidad a la hora de aplicar este tratado debe tenerse en cuenta la existencia de
nuevas normas medioambientales, que incluyen dentro de los recursos natu-
rales tanto a los recursos vivos como a los no vivos*C. En este mismo sentido
se pronuncié el Tribunal Internacional de Justicia en el asunto Gabcikovo-
Nagymaros*l

36. Estados Unidos- Restricciones a la importacién de atin, op. cit.. parr.
5.13.

37. Estados Unidos- Pautas para la gasolina reformulada y convencional, op.
cit.: pérr. 6.37.

38. Los reclamantes alegaron que si se consideran “agotables” todos los
recursos naturales, el término “agotable” resultaria superfluo, Parr, 3.237 ¥ ss.

39, Parr. 3.242.
40. Parr. 129-130.

41. Sobre este asunto vid, ASSETTO, V. ]. y BRUYNINCKX, H.. Environment,
security and social conflict: implications of the Gabcikovo-Nagymaros
controversy, en International boundaries and environmental security, Frameworks
Sfor regional cooperation, BLAKE, G., CHIA, L., GRUNDY-WARR, C., PRATT, M.,
SCHOFIELD, C. {eds.}, Londres 1997; CEPELKA, C.. The dispute over the Gabcikovo-
Nagymaros systems of locks is drawing to a close, en Polish Yearbook of
International Law, vol. 20, 1993, pp.63-73; ECKSTEIN, G.: Application of
international water law to transboundary groundwater resources, and the Slovak-
Hungarian dispute over Gabcikovo-Nagymaros, en Suffolk Transnational Law
Review, vol. 19, 1995, pp. 67-116; FITZMAURICE, J.. Damming the Danube
Gabcikevo and Post-communist politics in Europe, Westview, Boulder, 1996;
HOENDERKAMP, E.: The Danube:Damned or Dammed?. The dispute between Hungary
and Slovakia concerning the Gabcikovo-Nagymaros proyect, en Leiden Journal of
International Law, vol. 8, 1995, pp. 287-309; MCcINTYRE, O.: Environmental
protection of international rivers, en JEL, vol. 10, 1998, pp. 79-91; NaGy, B.:
Divert or preserve the Danube? Answers “in concrete” - a Hungarian perspective
on the Gabcikovo — Nagymaros dam dispute, en RECIEL, vol. 5, 1996, pp. 138-
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En el curso de los afios, el hombre no ha cesado de intervenir en la
naturaleza por razones econdmicas y de otro tipo. En el pasado, 2 menudo lo
ha hecho sin fener en cuenta los efectos sobre el medio ambiente. Gracias a
las nuevas perspeciivas que ofrece la ¢iencia y a una consciencia creciente
de los riesgos que la continuacién de estas intervenciones a un ritmo
desconsiderado y sostenido tepresentarfa para la humanidad —que comprende
las generaciones actuales y futuras —, nuevas normas y exigencias han sido
elaboradas y han sido enunciadas en un gran nimero de instrumentos en el
curso de los dos tltimos decenios, Estas nuevas normas deben ser tenidas en
cuenta y cstas nuevas exigencias convenientemente apreciadas, no sélo
cuando los Estados emprenden nuevas actividades, sino también cuando
contindan las actividades que han puesto en marcha en el pasado42.

El juez Weeramantry, en su opinién individual, se pronuncié a favor de
la aplicacién del principio de la contemporaneidad en la aplicacion de las
normas ambientales*>, apoyando su existencia, entre otros motivos, en la opi-
nidn consultiva sobre Namibia del TII cuando decia que “un instrumento inter-
nacional debe ser interpretado y aplicado en el marco de la totalidad del sistema
juridico vigente en el momento de la interpretacién™4, Este dictamen sirvid al
Organo de apelacion para interpretar el concepto “recurso natural”, pues al tra-
tarse de un término que es por definicién evolutivo, no puede permanecer
insensible a la evolucién posterior del derecho®. Por ello, consideré “que ya
s demasiado tarde para suponer que el pdrrafo g) del artfculo XX del GATT de
1994 ... sc refiere tnicamente a la conservacion de recursos minerales o de
otros recursos naturales inertes agotables™.

144; OKowaA, Ph: Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros proyect
(HUNGARY/SLOVAKIA}, en International and Comparative Law Quarterly, vol.
47, 1998, pp. 688-697, ROBERT, E.: L'affaire relative au projer Gabcikovo-
Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), en Studia Diplomatica, vol. 47, 1994, pp. 17-
52; RODRIGO HERNANDEZ, A. I.: La aportacisn del asunto Gabeikovo-Nagymaros al
derecho internacional del medio ambiente, ADI, vol. 14, 1998, pp. 769-807;
SCHWABACH, A.: Diverting the Danube: The Gabcikovo-Nagymaros dispute and
international freshwater law, en Berkeley Journal of International Law, vol. 14,
1996, pp. 290-343; WILL1aMS, P. R.. [nternational environmental dispute
resolution: The dispute between Slovakia and Hungary concerning construction of
the Gabcikovo and Nagymaros dams, en Columbia Journal of Environmental Law,
vol. 19, 1994, pp. 1-57.

42, 1C] Reports, 1997, parr. 140.

43, Tbid.: pp. 110- 112.

44. 1CI Reports, 1971, parr. 53.

45, Parr. 130.

46. Parr. 131,
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El Organo de apelacion afiadié que la tortuga marina es un recurso natural
agotable porque aparece en la lista del anexo I de 1a Convencidn internacional
de cspecies amenazadas de fauna y flora silvestres {Washington, de 3 de marzo
de 1973), mas conocido por las siglas CITES, como cspecies en peligro de
extineién*’. Ahora bien, pensamos que para considerar un recurso natural
come agotable no ¢s necesario que se encuentre en peligro de extincidn, sino
que solamente se exige que el recurso natural se pueda agotar o extinguir en
algdin momento®®.

El segundo tema de discusién se refiere al dmbito jurisdiccional del
apartado g) del articulo XX, es decir, si los recursos naturales por él amparados
deben estar situados dentro o fuera de la jurisdiccién del Estado Miembro que
invoca la excepcidn, Esta cuestién fue analizada con detenimiente en los
asuntos Estadoes Unidos — Restricciones a la importacion de atin, en los que se
discutié en dos paneles diferentes si la prohibicién de EEUU a la importacion
de productos atuneros obtenidos mediante métodos de captura (redes de cerco)
que atrapan accidentalmente los delfines era una politica ambiental com-
prendida en el articulo XX. En el primer informe del Grupo especial, estable-
cido a peticién de México, se decia que ¢l apartado g) tenfa por objeto la
adopcidn de medidas comerciales encaminadas a restringir la produccidn o el
consumo dentro de su jurisdiccién?®. También indicé que de aceptarse una
interpretacidn cxtrajurisdiccional del articulo XX se pondrian en peligro los
derechos que el Acuerdo General confiere a los Estados miembros y sélo se
aportaria garantia juridica al comercio entre un numero limitado de Partes
contratantes cuyos reglamentos internos fueran idénticos?. En cambio, en el
segundo informe, fruto de las reclamaciones de 1a CEE y los Paises Bajos, el
Grupo especial constaté que no se podia encontrar limitacién alguna sobre la
vbicacién de los recursos naturales que podian protegerse ni en los términos
del apartado g), ni en las modificaciones realizadas durante las negociaciones
del GATT?!. Asimismo, tomé en cuenta las conclusiones de dos informes
anteriores, Canadd —Medidas que afectan a las exportaciones de arenque y de
salmon sin elaborar y EEUU- Prohibicidn de las importaciones de atiin y de

47. Articulo 2.1, texto en BOE niim. 181, de 30 de julio de 1986.

48. En cste sentido, el Grupo especial en el “asunto de la gasolina” sefiald que
“el aire puro era un recurso (tenia valor) natural que podia agotarse” (pérr. 6.37). El
subrayado es nuesiro.

49. Parr. 5.31.
50. Péarr. 5.32.
51. Parr. 5.20.
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productos de atin procedentes de Canadd, que habian determinado que el inciso
g) era aplicable a las politicas relacionadas con especics marinas migratorias,
sin distinguir entre las capturas de peces realizadas dentro o fuera del territorio
de la Parte contratante que habia invocado esta disposicién. Por dltimo, recor-
d6 que otras excepeiones del art. XX —se cita el inciso e) en el informe— permi-
tian tomar medidas sobre cosas situadas o acciones que se producen fuera del
territorio de! pais que adopta la medida2, De acuerdo con estas afirmaciones, el
Grupo especial indicd que no habia ninguna razén para sostener que el apartado
) debia aplicarse vinicamente a la conservacién de los recursos naturales situa-
dos dentro del territorio del pafs que invoca la excepcién’3, por lo que declaré
que “la politica de conservacién de los delfines en el Océano Pacifico tropical
oriental que los Estados Unidos persegufan dentro de su jurisdiccion aplican-
dola a sus nacionales y a sus embarcaciones, estaba comprendida entre las poli-
ticas cubiertas por el apartado g) del articulo XX,

Las tortugas marinas, como los delfines, son especies altamente migra-
torias que viven en aguas sometidas a la jurisdiccidn de varios Estados y en
alta mar. Aunque no es posible que fodas las poblaciones de esas especics atra-
viesen en un momento u otro aguas jurisdiccionales de los Estados Unidos ni
se puede reclamar ningiin derecho de propiedad sobre las tortugas marinas, al
menos mientras vivan y se desplacen libremente por su habital natural —los
océanos—, estamos, sin embargo, en presencia de recursos naturales gque viven
en algiin momento en aguas sometidas a la jurisdiccion del pafs que invoca la
excepcion, 1o que demuestra, segin el Organo de apelacién, que “existe un
vinculo suficiente entre las poblaciones migratorias y marinas amenazadas del
caso y los Estados Unidos a los efectos del pdrrafo g) del articulo XX 35,

Por lo que sc refiere al resto de los requisitos del apartado g), no se ofre-
cieron grandes novedades respecto a controversias anteriores, El Organo de ape-
laci6n constaté que la medida norteamericana era “relativa a” la conservacion de
un recurso natural agotable porque “la relacion de medios y fines entre ci
articulo 609 y la politica legitima de conservar una especic agotable. . .es clara-
mente una relacién estrecha y real™¢ y cumplia 1a obligacion de imparcialidad
que exige la expresién “conjuntamente con restricciones a la produccién o al

52. Pdrr. 5.16.
53. Parr. 5.20.
54. Ibid.

55, Parr. 133,
56. Pérr. 141.
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consumo nacionales”, ya que las restricciones comerciales se aplicaban tam-
bién a la pesca nacional7,

2. Los requisitos del pdrrafo primero del articulo XX (Predmbulo)

Para que una medida comercial esté amparada por el articulo XX es pre-
ciso que no se aplique “en forma que constituya un medio de discriminacién
arbitrario o injustificable entre los pafses en que prevalezcan las mismas condi-
ciones, o una restriccién encubierta al comercio internacional”. Estos requi-
sitos son una expresién del principio de buena fe —principio general del dere-
cho internacional- que tienen como funcién evilar el abuso de las excep-
ciones®, Por lo tanto, las medidas amparadas en ellas deben aplicarse razona-
blemente, de tal manera que no se anulen los derechos que el GATT concede a
los otros paises®. Los érganos que dirimen las controversias deberdn com-
probar si ha existido un abuso 0 uso indebido de las excepciones, para lo cual
deberdn equilibrar los derechos y las obligaciones de los Miembras5?,

El Grupo especial en “el asunto de los camarones” concluyd que la
medida norteamericana no cumplia los requisitos del predmbulo porgue el
acceso al mercado estadounidense estaba condicionado a la adopcidén por los
pafses exportadores de politicas de conservacidn establecidas unilateralmente
por Estados Unidos. Para llegar a esta conclusidn se apoyé en el razonamiento
expuesto en el segundo informe del asunto Estades Unidos - Restricciones a la
importacion de atin, en el que se decia que las restricciones comerciales no
tenian ningiin sentido por sf mismas si no venfan acompafadas de modifi-
caciones en las politicas conservacionistas de los pafscs exportadores®!. Pero,

57. Pérr. 143-145,

58. Informe del Organo de Apelacién Estados Unidos - Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones ¥ productos del camarén, op. cit, pérr.
158,

59. Informe del Organo de apelacion Estados Unides - Pautas para la gasolina
reformulada y convencional, op. cit, p. 26.

60. Informe del Organc de Apelacién Estados Unidos - Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones y productos del camardn, op. cit,
parr.159.

61. Aunque la mayoria de los paises instaron a que se adoptara el informe del
Grupo cspecial, los Estados Unidos sc negaron, imposibilitando el consenso
necesario para adoptarlo que requeria el antiguo sisterna del GATT. Sin embargo, es
necesario recordar que el Grupo especial observd cn cl caso Japdn-impuestos sobre
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al mismo tiempo, declaré que si se interpretaba que un pafs podia obligar a
otros a modificar sus politicas de conservacién dentro de su jurisdiccidn, los
objetivos del Acuerdo General se verian gravemente dafiados2. Esta argumen-
tacién fue sin embargo rechazada posteriormente por el Organo de apelacién:

“Nos parece, no obstante, que condicionar el acceso al mercade interno
de un Miembro a que el pais exportador cumpla o adopte una politica o unas
politicas unilateralmente prescritas por ¢l Miembro impertador puede ser en
cierto sentido un aspecto comun de las medidas que entran dentro del Ambito
de alguna de las excepciones a) a j) del articulo XX. Les pérrafos a) a )
incluyen medidas que estédn reconocidas como excepciones a obligaciones
sustantivas establecidas en el GATT de 1994, porque se ha reconocido un
carfcter importante y legitimo a la politica interna implicita en esas medi-
das. No es necesario suponer que exigir a los paises exportadores el acata-
miento o la adopcién de ciertas politicas (aungque en principio estén
cubicrtas por alguna de las excepciones) prescritas por el pafs importador
imposibilita a priori la justificacién de una medida al amparo del articulo
XX. Una interpretacién de ese tipo inutiliza la mayorfa de las excepciones
del articulo XX, si no todas, resultado que repugna a los principios de
interpretacién que estamos obligados a ap!icar”63.

A pesar de esta nueva interpretacion, la controversia no se resolvié a fa-
vor de los Estados Unidos porgue cl Organo de apelacién considerd que la me-
dida estadounidense suponfa una “discriminacién injustificable” y “una discri-

las bebidas alcohdlicas que “los informes no adoptados de Grupos especiales
carecian de valor normativo en €l sistema del GATT o de la OMC, puesto que no
hahian sido avalados por decisiones dc las PARTES CONTRATANTES del GATT o de los
Miembros de la OMC, por lo que reselvié gue no habia de tenerlos en cuenta...No
obstante, a juicio del Grupo Especial, un Grupo especial podia encontrar Gtiles
orientaciones en el razonamiento seguido cn un informe ne adoptado de un Grupo
especial que a su juicio fucra pertinente al asunto que cxaminaba™ (WT/DSE&/R,
WT/DS10/R, WT/DSI /R, parr. 6.10). Esta decisién fue posteriormente avalada
por el Organo de apelacién (p. 18).

62. Parr. 5.38. De igual manera se ha pronunciado la OCDE:

*..countries should not use trade restrictions to pressure other countries fo
change their policies and practices with respect to environmental problems whose
effects are limited solely to the jurisdictions of these countries, although it may at
times be difficult to distinguish the geographic boundaries of environmental
cffects”. Report on Trade and Enviromment to the OECD Council at ministerial
level, 1995, OCDE/GDI(95)63, parr. 46.

63. Parr. 121,
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minacién arbitraria” 4. En primer lugar, afirmé que la manera en la que
EEUU aplicaba las testricciones comerciales constitufa una “discriminacion
injustificable™ por dos motivos.

Por una parte, Estados Unidos obligaba a los pafses exportadores a que
adoptaran bdsicamente las mismas medidas de conservacién que se exigian a
sus pesqueros, sin tener en cuenta otras medidas similares utilizadas en el pais
exportador, En opini6n del Organo de apelacién “no es aceptable en las rela-
ciones comerciales internacionales que un Miembro de la OMC utilice un em-
bargo econdémico para exigir que otros Miembros adopten csencialmente el
mismo programa reglamentario, integral para alcanzar determinada meta poli-
tica, como el programa en vigor en el territorio de ese Miembro, sin tener en
cuenta las diferentes condiciones que puedan existir en los territotios de esos
otros Miembros”®3, Por otra, EEUU realmente no se esforzé en encontrar una
solucién multilateral antes de adoptar medidas unilaterales. En dos asuntos
anteriores ya sc instd a cste pafs a buscar soluciones consensuadas ante pro-
blemas medicambientales. En el primer informe del asunto Estados Unidos—
Restricciones a la importacion de atin el Grupo especial declaré que no se
habian agotado todas las opciones disponibles compatibles con el Acuerdo
General, entre las que sugirié la negociacién de un acuerdo internacional, sobre
todo, si se tiene en cuenta que la especie objeto de conservacién (¢l delfin) se
desplaza por aguas de varios Estados y océanos®®. Del mismo modo, en el
caso Estados Unidos— Pautas para la gasolina reformulada y convencional el
Organo de apelacién concluyé que no se habia intentado concertar acuerdos de
cooperacién con los gobiernos perjudicados por la legislacién americana
(Venezuela y Brasil)®7. En términos parecidos se expresé en “el asunto de los
camarones”, en ¢l que decia que no se habian llevado a cabo negociaciones
serias y globales con el objetivo de concertar acuerdos internacionales para la
proteccion y conservacion de las tortugas marinas.

El deber de cooperar en la conservacién y proteccién de las especics
migralorias aparece recogido en diversos tratados internacionales (Convenio

64. No quiere decir esto que fas disposiciones norteamericanas fueran acotdes

a la tercera condicién que marca el articulo XX, es decir, “que no aplique en forma

ue constituya una restriccién encubierta al comercio internacional”, sino que el

%rgano de apelacién considerd que no era necesario analizar este punto ya que los
dos anieriores requisitos no se cumplian.

65. Parr. 164.
66. Parr. 5.28.
67. P. 36.
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sobre Diversidad Bioldgica, Rio de Janeiro, de 5 de junio de 19928; Conven-
cion sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silves-
tres, Bonn, de 23 de junio de 197955 Convencidn de las Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar, Montego Bay, de 10 de diciembre de 198270) y, sobre
todo, en normas de soff law’! (Res, 3129 de 1a Asamblea General de Naciones
Unidas, Cooperacicn en el campo del medio ambiente en materia de recursos
naturales compartidos por dos o mds Estados, de 13 de diciembre de 1973;
Res. 3281 (XXIX), Carta de Derechos y Deberes econdmicos de los Estados,
de 12 de diciembre de 197472; Principios de conducta en el dmbito del
medio ambiente en materia de conservacion y utilizacién armoniosa de los
recursos naturales compartidos por dos o mds Estados, PNUMA, de 19 de
mayo de 197873, Estrategia Mundial para la Conservacion de 198074 y Cuidar
la tierra de 199173, UICN; Declaracidn de Rio sobre el medio ambiente y el
desarrollo de 199276, Programa 2177, Praoyecto de pacto internacional sobre
medio ambiente y el desarrollo, UICN7%). Sin embargo, la unanimidad
existente en torno al principio de cooperacién se diluye cuando se desciende a
identificar sus manifestaciones mas concretas”. El Tribunal Internacional de
Justicia ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre esta cuestion en el asunto de la
Plataforma Continental del Mar del Norte, afirmando que “las partes estdn en

68. Art. 5, texto en BOE niim. 27, de 1 de febrero de 1994,

69, Art. 2, texto en BOE nam. 259, de 17 de mayo de 1995.

70. Art. 64, texto en BOE niim. 39, de 14 de febrero de 1997,

71. Sobre los instrumentos internacionales medioambientales gque se
consideran soft law vid. DUPUY, P-M.: Soft Law and the international law of the
environment, en Michigan Journal of International Law, vol. 12, 1991, p. 428.

72. Art. 3.

73. Principio 1, Decisién del Consejo de Administracién 6/14.

74. Seccién 15, UICN/PNUMA/WWF, Estrategia Mundial Para la
conservacion. La conservacion de los recursos vivos para el logro de un desarrollo
sostenido, Gland 1980.

75. Accién 16.11, UICN/PNUMA/WWE, Cuidar la tierra. Estrategia para el
Suture de la vida, Gland 1991.

76. Principio 12.

77. Capitudo 17 C.

78. A 34, Draft International Covenant on Environment and Development,
UICN, 1995, Véase texto y comentario en ROBINSON, N.A.; "' Colloguium: The Rio
Envirenmental Law Treaties”. IUCN's proposed covenant on environment and
development, en Pace Environmental Law Review, vol. 13, 1993, pp. 133-189.

79. JUSTE RUIZ, J.. Derecho Internacional del Medio Ambiente, MacGraw-
Hill, Madrid 1999, p. 71.
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la obligacitn de iniciar una negociacidn con vistas a llegar a un acuerdo y no
simplemente de proceder a una negociacién formal. .. y tienen la obligacién de
comportarse de manera quc la negociacién tenga sentido™80, Para J. JUSTE
RUIZ, que cita la sentencia del asunto Gabetkovo-Nagymares que a su vez se
apoya en la sentencia de la Plataforma Continental del Mar del Norte®!, la
obligatio negotiandi no conlleva una paralela obligatio concluendi, por lo que
no resulta exigible juridicamente que la negociacién fructifique en un tratado
cuando los intereses en presencia no hayan obtenido un acomodo suficiente32.
En “el asunto de los camarones” el Organo de apelaci6n posefa en su poder un
dato fundamental para demostrar que los Estados Unidos podian haber conse-
guido su objetivo por medios diferentes a las medidas unilaterales: la posterior
negociacion de una Convencidn interamericana para la proteccién y conser-
vacion de las tortugas marinas, firmada también por Estados Unidos83, Preci-
samente, una de las medidas recogidas en esta convencién era la reduccién de
las capturas accidentales de las tortugas marinas mediante la utilizacion de
dispositivos o técnicas apropiadas, incluidos los dispositivos que excluyen las
tortugas (DETs)8.

Es cierto que los EEUU iniciaron algunas negociaciones serias con algu-
nos pafses exportadores de camarén y se transfirié a determinados paises la tec-
nologia DETs, pero éstas se realizaron sin tener en cuenta la diversidad de
situaciones ambientales y de desarrollo de los Estados Miembros que proclama
el predmbulo del Acuerdo OMC al enumerar sus objetivos:

...permitiendo al mismo tiempo la utilizacién éptima de los recursos
mundiales dc conformidad con los objetives de un desarrollo sostenible vy
procurando proteger y preservar el medio ambicnte e incrementar los
medios para hacerlo, de manera compatible con sus respectivas necesidades
¢ intereses segin los diferentes niveles de desarrolle econdmico,...

80. ICJ Reports 1969, parr. 85.

81. ICI Reporrs 1997, parr. 141,

82, JUSTE Rwiz, 1. op. cit., p.71.

83. Para el Organo de apelacidn “la Convencién Interamericana constituye,
por comnsiguiente, una demostracién convincente de que los Estados Unidos
disponfan razonablemente de vias alternativas para lograr el objetivo legftimo de
politica ambiental de la medida por ellos aplicada, vias diferentes de los
procedimientos unilaterales y no concertados que caracterizan la prohibicién de las
importaciones impuestas al amparo del articylo 609”, (parr. 171)

84. Articulo 4.2.h.
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Recoge pues este preambulo el principio 7 de la Declaracién de Rio%3
(responsabilidades comunes pero diferenciadas®®), cuyo objetivo es establecer
lazos de colaboracién entre los pafses desarrollados y los paises en desarrollo
en la solucién de los problemas medioambientales®?. Es por tanto necesario
tener en cuenta las difcrentes circunstancias de cada pais, en particular, su
contribucién a los problemas ambicntales v su capacidad para evitarlos, redu-
cirlos y controlarlos88. Este principio se traduce en la préctica en la posibilidad
de establecer obligaciones juridicas distintas, por medio de normas ambien-
tales, plazos de cumplimiento y compromisos diferentes®. Los paises indus-
trializados, conscientes de su mayor capacidad tecnolégica y financiera, deberan

85. “Los Estados deberfin cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra.
En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacién del medio
ambiente mundial, los Estados ticnen responsabilidades comunes pero
diferenciadas. Los pafscs desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe
en la bisqueda internacional del desarrollo sostenible, en visia de las presiones gue
sus sociedades ejercen cn el medic ambiente mundial y de las tecnologias v los
recursos financicros de que disponen™.

86. Sobre este principio vid. CHOWDHURY, S.R.: Common bur differentiated
state responsability in international environmental law: fron Stockholm (1972)
to Rio, en Sustainable development and good governance, GINTHER, K., DENTERS,
E. y DE WaART, P.JILM. {(eds.), Martinus Nijhoff, Dordrecht 1995, pp. 322-342;
PANIABY, R.K.L.: From Stockholm to Rio: A comparison of the declaratory
principles of international environmental law, en Denver Journal of International
Law and Policy, vol. 21, 1992, p. 239; SANDS, Ph.: International Law in the field
of sustainable development, en The British Year Book of International Law, vol.
65, 1994, pp. 344-345; International Law in the field of sustainable development:
Emerging legal principles, en Sustainable development and international law,
LANG, W.(ed.}, Ghaham & Trotman/Martinus Nijhoff, Londres 1995, pp. 63-64;
Principles of international environmental law: frameworks, standars and
implementation, vol. I, Manchester University Press, Manchester 1995, pp. 217-
220 ; SCHRUVER, N.: Sovereignty over natural resources. Balancing rights and
duties, Cambridge University Press, Cambridge 1997, p. 247-248.

87. Sin embargo, no es sorprendente ba actitud de los Estados Unidos, ya que
presentd una declaracidn escrita en la que rechazaba toda interpretacién del
principio 7 que entrafiase un reconocimiento o aceptacién por los Estados Unidos
de cualesquiera obligaciones o responsabilidades internacionales, o cualquier
disminucién de las responsabilidades de los paises en desarrollo
(A/CONF.151/26/Rev. 1, (vol. 2), cap. II, p. 16-17.)

88. De acuerdo con el fnforme sobre el Desarrollo Humano de 1998, presen-
tado por el PNUD, los cuatro paiscs involucrados en la controversia {India,
Malasia, Pakistdn y Tailandia) son considerados como pafses en desarrollo,
p. 227.

89. Principio 11 de la Declaracion de Rio v Agenda 21, parr. 39. 3 d).
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incluir en los acuerdos internacionales, entre otras medidas, 1a transferencia de
tecnologfa medivambiental. Asf, por ejemplo, el Convenio sobre 1a Diversidad
Biol6gica supone un “nuevo modelo” de tratado internacional®®, fucriemente
influenciado por el concepto de desarrollo sostenible?!, que pretende conservar
la diversidad bioldgica sin poner en peligro el desarrollo econdmico de los
Estados®2. Bl éxito del convenio dependerd por consiguiente de que los paises
desarrollados aporten recursos financicros nuevos y adicionales y sc permita el
acceso a la tecnologfa en condiciones favorables??, ya que éste es el vinico
camino para lograr una mayor participacién de paises en desarrolio.

No debemos tampoco confundir la especie objeto de proteccién con el
método para protegerla a la hora de determinar las obligaciones internacionales
de cada Estado. Las tortugas marinas, y no los camarones, son una especie en
peligro de extincién incluida en ¢l anexo I de 1a CITES, que si bien obliga a
las Partes cn ella a llevar a cabo restricciones comerciales para conservar

90. Vid. ApeDE, A.O.: The treaty system from Stockholm{1972) to Rio de
Janeire (1992), en Pace Environmental Law Review, vol. 13, 1995, p.38,

91. El TU en el asunto Gabeikovo-Nagymaros sefialé que “el concepto de
desarrollo sostenible traduce bien esta necesidad de conciltar desarrollo econémico
y proteccitén del medio ambiente™ (ICJ Reports, 1997, pérr. 140). Asimismo, el
juez Weeramantry, en su opinién individual, matizé que el concepto de desarrollo
sostenible es un principio con valor normativo, intcgrado en el Derecho
internacional moderno y aceptado por la comunidad internacional, que juega un
papel fundamental en la solucién de los conflictos ambientales (pp.88-95).

92, Articulos 16.2y 3; 17.1; 182, 19.1 y 2; 20.1,2 v 3.

93. Sobre esta convencién vid. BowMan, M, ¥y REDGWELL, C. (ed.),
International law and the conservation of biological diversity, Kluwer, Londres
1996; BOYLE, A.E.: The Convention on biological diversity, en The environment
after Rio. International Law and Economics, CAMPIGLIO, L., PINESCHI, L.,
SINISCALCO, D. y TREVES, T. (eds.), Graham and Trotman/Nijhoff, Londres 1994:
BRAGDON, S.H.. The evolution and Juture of the law of sustainable development:
lessons from the Convention on Biological Diversity, en Georgetown
International Environmental Law Review, vol.8, 1996, pp.423-436; BURHENNE-
GUILMIN, F., y CASEY-LEFKOWITZ, S.: The Convention on Biological Diversity: A
hard won global achievement, en Yearhook of International Environmental Law,
vol, 3, 1992, pp. 43-59; MAFFEL, M. C.: The relationship between the convention
on biological diversity and other international treaties on the protection of
wildlife, en ADIL, vol. 11, 1995, pp. 129-167; TINKER, C.; A “New breed” of freaty:
The United Nations Convention on Biological diversity, en Pace Environmental
Law Review, vol. 13, 1995, pp. 191-218; YUSUF, A.A.: International Law and
Sustainable development: The Convention on Bielogical Diversiry, en African
Yearbook of International Law/Annuaire Africain de droit international, vol. 2,
1994, pp. 109-137; Véase también el nimero 3 del volumen 6 de la RECIEL de
1997 dedicado integramentc a la diversidad bioldgica.
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determinadas especies amenazadas, no exige ni prohibe la utilizacién de un
método concreto de conservacion (por ejemplo, el uso de los DETs). Esta
diferenciacién fue también admitida por la delegactén norteamericana, pero
alego que el empleo de los DETs se habia convertido en una norma medio-
ambiental reconocida multilateralmente®* de acuerdo con la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 (art. 61, pdrr. 2 y 4 y art.
119, parr, 1 b), el Programa 21 (pdrr. 17.46 c} y ¢l Acuerdo relativo a la
conservacién y ordenacién de las poblaciones de peces transzonales y las
poblaciones de peces altamente migratorios de Nueva York de 4 de agosto de
199595 (art.5 £)%6. El Grupo especial, sin cmbargo, no reconocié que se pudie-
ra deducir de las normas internacionales anteriormente citadas la obligacién de
utilizar un método especifico de conservacién. Lo dnico que se podia afirmar
era la obligaci6n de reducir la captura accidental de especies que no son objeto
de pesca?’.

En segundo lugar, y de manera mas resumida, el Organo de apelacién
constaté respecto a la existencia de una “discriminacién arbitraria” que los
procedimientos de certificaciéon que segufan las autoridades norteamericanas
eran informales y casuales. Los pafses exportadores cuyas solicitudes eran re-
chazadas se veian privados de un trato equitativo y de las debidas garantias
procesales?s.

D} CONCLUSION

Nadie pone en duda que Ja proteccién de los recursos naturales com-
partidos, sobre todo cuando se trata de especies migratorias®, deba buscarse

94. Pérr. 3.95.

95. Vid. texto en PuEYo Losa, J. y PONTE IGLESI1AS, M.T.. Derecho
Internacional Publico, Organizacién Internacional, Unién Europea. Recopilacion
de instrumentos juridicos fundamentales, Torculo Ediciéns, Santiago de
Compostela 1998, pp. 513-331.

96. Véase también el Cédigo de conducta para la pesca responsable, aprobado
por 1a Conferencia de la FAQ, en su 28 periodo de sesiones ef 31 de octubre de 1993
(art. 6.2, 7.6.9, 8.5.1). Texto en hutp://www.fao.org.

97. Parr. 7.59

98. Pérr. 181

99, Vid. BARBERIS, J.A.: Los recursos naturales compartidos entre Estados y
el Derecho internacional, Tecnos, Madrid 1978, p. 145; CORRAL SUAREZ, M.: La
conservacién de los recursos bioldgicos del mar en el Derecho Internacional
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mediante la celebracién de tratados internacionales, pese a que en algunos su-
puestos continde la desaparicién de ciertas especies, debido, entre otras razo-
nes, a la dificultad de adoptar normas mds estrictas!%0, Estas limitaciones
junto a la lentitud del proceso de elaboracién de normas internacionales, in-
compatible can la urgencia de algunos problemas ambientales, ha provocado
que algin sector doctrinal deftenda las restricciones comerciales unilaterales!01
siempre que no existan otras alternativas!%2, No reclaman la sustitucién de las
normas internacionales medioambientales por las medidas unilaterales, sino su
utilizacién como medio para lograr la celebracién de acuerdos interna-
cionales!03. En este sentido, Estados Unidos, en una declaraci6n escrita sobre
el principio 12 de la Declaracién de Rio, manifesté “que, en determinadas
circunstancias, las medidas comerciales pueden constituir un medio eficaz y
apropiado de atender a las preocupaciones ambientales, incluidas las preocu-

Vigente, Secretariado de Publicaciones, Universidad de Valladolid, Valladolid,
1993, pp.119-120.

100, La libertad para adherirse a los tratados internacionales y su relatividad
puede conducir, como sefiala A. A. HERRERC DE LA FUENTE, a situaciones
paraddjicas, como en el caso de la catdstrofe de Chernobyl, en las que “el Estado
que hubiera debide tomar medidas para evitarla o para minimizar sus efectos -la
Unién Soviética- no fucra parte en ninguno de los tratados concluidos al efecto™.
Vid. Medio ambiente y seguridad. Algunas reflexiones a raiz de la segunda cumbre
de la tierra, en ADI, vol. 13, p. 568.

101. Vid. CHARNOVITZ, S.: Free trade, fair trade, green trade. defogging the
debate, en Cornell International Law Journal, vol. 27, 1994, pp. 493-498;
CHEYNE, L: Environmental unilateralism and the WTO/GATT system, en Georgia
Journal of International and Comparative Law . vol. 24, 1995, p. 464; HowsE, R.:
The Turtles panel- Another environmental disaster in Geneva, en JWT, vol. 32,
P.99; KINGSBURY, B.: The Tuna- Dolphin Controversy, The World Trade
Organization, and the liberal project to reconceptualize international law, en
Yearbook of International Environmental Law, vol. 5, 1994, p. 9; PATTERSON, E.;
Rules changes to minimize adverse trade and environmenital effects, en IWT, vol.
26, 1992, p. 107; SCHLAGENHOF, M, Trade measures based on environmental
processes and production methods, en IWT, vol. 29, 1995, p. 141; THoMas, C., y
TEREPOSKY, G.A.: The evolving relationship between trade and environmenial
regulation, en JWT, vol. 27, 1993, p.45; WARD, H.: Common but differentiated
debates: Environment, Labour and the World Trade Organization, en International
and Comparative Law Quarterly, vol, 45, 1996, p. 608.

102. Vid. CHARNOVITZ, S.: Encouraging environmental..., cit, p. 9; THOMAS,
C.. y TEREPOSKY, G.A., op. cit, p. 45,

103. El Informe de la Comisién de Relaciones Econdmicas Exteriores sobre
medio ambiente y comercio del Parlamento Europeo, de 3 de noviembre de 1992,
considera que “el GATT deberfa interpretar la propuesta de aprobacién de las
medidas unilaterales como un indicio de que alge va mal y utilizarla como
catalizador para concertar acuerdos multilaterales”, p. 6 (Doc. A3-0329/92),
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paciones relacionadas con la ordenacién sostenible y a largo plazo de los bos-
ques y las preocupaciones ambientales fuera de la jurisdiccién nacional, con
sujecién a determinadas disciplinas”!%4. El Grupo especial en “‘el asunto de los
camarones” también concluyd que su decisién “no implica que el recurso a
medidas unilaterales siempre quede excluido, en particular después de que se
hayan hecho serios intentos por negociar”199. Pensamos, no obstante, que ante
la imposibilidad de concertar acuerdos internacionales, existen otras formas de
cooperacién internacional, como el intercambio de conocimientos cientificos y
la transferencia de tecnologial%, que suponen un incentivo mds eficaz para
alcanzar posteriores soluciones internacionales consensuadas, sobre todo, cuan-
do se persigue la participacion de los pafses en desarrollo!97,

En esta controversia, como en supuestos anteriores, s¢ ha negado a los
Estados Unidos la posibilidad de adoptar medidas comerciales unilaterales para
aplicar su legislacién medicambiental, pero el resultado final de su politica no
ha sido negativo porque ha obtenido a cambio la negociacién de una Conven-
cién para la proteccién y conservacién de las tortugas marinas. Y no se trata de
un hecho aislado, pues la practica internacional muestra cada vez més casos de
acuerdos internacionales que vienen precedidos de restricciones comerciales!08.

104. A/CONF.151/26/Rev.1, (vol. 2), cap. I1I, p.17.
105. Parr. 7.61.
106. Principio 9 de la Declaracién de Rio.

107. Vid. HalaM, M.; La place de la protection de l'environnement dans le
systéme du GATT, en Droit et Practique du Commerce International, vol. 22, 1996,
p. 291 ; Véase también el Informe del Comité de Comercio y Medio Ambiente de la
OMC, de 18 de noviembre de 1996, pérr. 25 y ¢l Report on Trade and Environment,
op. cit., parr. 47.

108. Vid. CHARNOVITZ, S.: Free trade..., cit, pp. 493-458.
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