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INTRODUCCION

Las medidas comerciales han sido utilizadas para proteger el medio am-
biente desde mediados del siglo XIX'. El impacto ambiental de las actividades
econdmicas, de las que forma parte el comercio internacional, es el motivo
que explica el empleo de instrumentos de mercado para proteger el medio am-
biente?. Este tipo de medidas, denominadas medidas comerciales ambientales,
pueden ser adoptadas por decision unilateral de un Estado para lograr objeti-
vos ambientales definidos por sus procesos politicos domésticos o bien en el
contexto de un Acuerdo Multilateral sobre el Medio Ambiente (AMUMA),

Las medidas unilaterales en algunos casos pueden afectar los objetivos
del Sistema Multilateral del Comercio y las opciones de desarrollo, especial-
mente de los paises mas pobres, ya que se prestan a ser utilizadas para prote-

1. Véase CHaRNOVITZ, 5., “A Taxonomy of Eavironmental Trade Measures”, George-
town International Environsnental Law Review, vol. 6 (Winter 1996), p. 17.

2. BOTHE, M., “Le Droit de I'environnement: sa voie de développement entre écologie
ct économie”, en BOTHE, M. ¥ SAND, P. H. (cds.}, La politique de Ienvironnement: De la ré-
glamentation aux instiruments économiques, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, 2003,
p. 46.
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ger a los productores nacionales de la competencia extranjera argumentando
una falsa preocupacién por ¢l medio ambiente. La aplicacién de medidas uni-
laterales se ha vuelto un tema sensible de politica internacional que ya ha
dado lugar a diversas diferencias entre Estados vinculados al régimen del co-
mercio internacional®. Por estd razon, en el principio 12 de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambicnic y Desarrollo, la Comunidad internacional ha
expresado una prelerencia por el uso de medidas basadas en el consenso in-
ternacional sobre las unilaterales para hacer frente a los problemas interna-
cionales que afectan a mds de un Estado®.

La Organizacién Mundial del Comercio (OMC) ha identificado mds 25
AMUMA que contemplan o tienen el potencial de adoptar medidas comer-
ciales®. En términos esirictamente cuantitativos hay que reconocer que este
nimero es muy bajo, ya que sélo representan aproximadamente un 10 por
ciento de los tratados internacionales del medio ambiente ¢n vigor. No obs-
tante, la importancia de estos acuerdos no debe minimizarse, ya que entre
ellos sc cacuentran aquellos destinados a hacer frente algunos de los proble-
mas ambientales internacionales mds apremiantes, como son; ¢l calenta-
micnto de la tierra, 12 degradacion de la capa de ozono, la extincidn de espe-
cies animales y vegetales y la proteccidn de la biodiversidad bioldgica. entre
olros®.

El objetivo de este articulo es describir y analizar las medidas comercia-
les adoptadas para la consecucién de objetivos medioambientales, en cspe-
cial, aqucllas que se hallan previstas en AMUMA o bien han sido adoptadas
para apoyar los fines de tales acuerdos. Para tal efecto, en el primer apartado,
se estudian las externalidades ambientales estimuladas por el comercio, las
medidas comerciales como instrumento de proteccion del medio ambiente y

3. Lintre los asuntos mds conocidos se encuentran: Estados Unidos - hmpuestos a la im-
portucion de atin de 1991, GATT Doc. DS21/R-395/155, 3 de septiembre de 1991 {Informe
no adoptado), y: Estados Unidos — Prohibicidn de las importaciones de determinados cama-
rones ¥ productos del camaron, OMC. Doc. WT/DS58/AB/R, del 12 de octubre de 1998. El
asunto mds reciente es Comunidades Europeas — Medidays que ufectan « la aprobacion y co-
mercializacion de productos biotecnolagicas, OMC Docs. WT/DS291, WT/DS292 y WT/DS293,
29 de septiembre de 2006.

4. Declaracion de Rio sobre ef Medio Ambiente y el Desarrollo, de 14 de junio de 1992
(Doc. A/CONIZ151/26/Rev. 1),

3. Véase Murriz de las medidas comerciales adoptadas en el marco de determinados
AMUMA. OMC. Doc. WT/CTE/W/ 160 Rev.] Anexo 14 de julio de 2001. La sceretaria se
propone actualizar periGdicamente la matriz. La actualizacion mds reciente puede encontrar-
sc cn OMC. Doc. WT/CTE/W/160/Rev.3 de 16 de febrero de 2005,

6. PNUMA/ISD, Manual de Comercio y Medio Ambiente, 2™, Ed., HSD/UNEP, Cana-
da, 2005, p. 14.
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las distintas formas que pueden adoptar. El segundo apartado estd dedicado al
estudio de las medidas comerciales de proteccidn ambiental desde su princi-
pal criterio de clasificacion, aquél que las divide cn multilaterales y unilate-
rales. En el tercer apartado se realiza un andlisis sobre la funcion, eficacia y
algunos aspectos relacionados con la legalidad de las medidas comerciales
multilaterales.

I. LAS MEDIDAS COMERCIALES Y LA PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE

La teorfa de la ventaja comparativa da fundamento y sentido al comer-
cio internacional,, invita a la especializacion v a las economias en escala. Esto
se traduce en mayor produccidn de bienes a menor coste’, Los economistas
parecen estar de acuerdo cn que el comercio internacional es un acelerador
del crecimiento econémico®, El éxito del sistema requiere mercados abiertos
que permitan el intercambio de los productos’.

En ocasiones, el libre comercio se percibe como una amenaza para ¢l
medio ambiente, precisamente porque impulsa y acelera el crecimiento eco-
némico y, con éste, el consumo de recursos vy la generacion de residuos'’.

7. Tucores, 1., Economia Internacional: Globalizacion e Integracién Regional, 4% ed,,
McGraw Hill, Madrid, 1999, p. |. Véase también KrRuGMAN, P. y OBSTEELD, M., Economta
Internacional: Teorfa y Politica, 4* ed., McGraw-Hill, Madrid, 1999, p. 100; JACRSON, J., The
World Trading System, 2nd cdition. The MIT Press, [.ondon, 1997, p. 6.

8. Los paises en vias de desarrollo con economias abiertas crecieron 4.5 por ciento en
los afios 70s y 80s, los gue tuvicron economias cerradas crecieron sélo 0.7 por ciento. Las
cconomias abiertas de los paises mis ricos crecieron 2.3 por ciento al afio, las cerradas crecie-
ron s6lo un 0.7 por ciento. “The Never Ending Question: Does Frec Trade Fosters Economic
Growth?”, The Economiss, July 3rd (1999). Para un argumento en contra véase RUDRIK, D, y
RopriGUEz, F,, “Trade Policy and Economic Growth: A Sceptics Guide to the Cross-National
Evidence”, NBER paper 7081 (April 1999).

9. KruGMan, P.y OBstrsLD, M., Econamia fhrernacional: Teorta v Politica .., op. cit.,
pp. 10-26.

10. Esty, D.. Kl Reto Ambiental de la Organizacion Mundial de Comercio: Sugerencias
para una Reconciliacién, Gedisa, Barcelona, 2001, p. 18. Ahora bicn, ¢l libre comercio no
s6lo es negativo para ¢l medio ambicnte, en reatidad. también puede jugar un papel csencial
en la proteccién ambicntal. Por lo general, los beneficios potenciales irénicamente se asocian
al crecimiento ccondmico que promueve. Primero, genera riqueza que los gobiernos o las in-
dustrias pueden destinar a la proteccidn del medio ambiente. Segundo, es un medio eficaz
para lograr el desarrollo de los paises mas pobres. En este punto es imporlante mencionar que
los efectos de 1a pobreza son quizis l1a principal amenaza que pone en peligro al medio am-
biente, Tercero, se dice que mientras mds rica se va volviendo una socicdad mejor calidad am-
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Adicionalmente, el comercio puede afectar indirectamente al medio ambien-
te generando produccién y consumo que en su ausencia no existiria. Por
ejemplo. si la apertura comercial no facilitara a los consumidores, principal-
mente occidentales, la adquisicién de animales en extincién o de sus produc-
tos derivados la caza furtiva de los mismos careceria de sentido, pues se eli-
minarfan las motivaciones econdémicas que sostienen esta actividad. En
cuanto a los dafios directos, podemos decir que se relacionan principalmente
con ¢l transporte de las importaciones v exportaciones, en cuyo proceso se
consume energia, se contamina o se traslada un producto ambientalmente no-
civo en si mismo'.

La teoria de la economia ambiental interpreta la degradacién ambien-
tal, ya sea originada por actividades relacionadas con el comercio o por
otros medios, como “un fallo del mercado” que se produce cuando el siste-
ma de precios no refleja el deterioro del medio ambiente o, lo que es lo mis-
mo, la escasez de recursos o la contaminacion que la produccidn de un bien
genera'’. Como observa E. U, Petersmann, los recursos naturales tienden a
ser explotados excesivaimente si sus precios en el mercado no reflejan su
escusez y sus costos sociales'™. Para corregir este fallo de mercado es preci-
so que los costes ambientales sean internalizados; es decir, que sean absor-
bidos por el productor y reflejados en los precios'. Por el contrario, cuando
los costes ambientales no son internalizados, se produce una externali-
dud .

biental demanda, obliganda a las industrias a cambiar sus métodos de produccién por unos
que cumplan con las exigencias ecoldgicas. Véase Programa 21 de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sebre el Medio Ambiente ¥ Desarrolln, Tomo L1, MOPT, Madrid. 1992, pp. 13-
20. También PNUMA, Perspectivas del Medio Ambiente Mundial 2002 (GEO3): Pasado,
Presente y Futuro, Mundi-Prensa, Madrid, 2002, p. 406.

11. CrArNOvITZ, S., “Free Trade, Fair Trade, Green Trade: Defogging the Debate”, Cor-
nell mternational Law Journal, vol. 27,1, 3 {(Symposium 1994), p. 462.

12. DaSGUPTA, P. S, “The Environment as a Commodity”, Oxford Review af Economic
Folicy, vol. 6 (1990), pp. 51-67; BatHE, M., “Le Droit de I'environnement...”, op. ¢it., p. 62.

13. PetersMaN, E. U, International and European Trade and Environmental Law after
the Uruguay Round, Kluwer Law International, The Hague. 1996, p. 11.

14, El principio 16 de la Declaracion de Rio promueve el principio de quien contamina
paga y la internalizacion diciendo que, el que contamina debe en principio cargar con los cos-
tos de contaminacién. Véase Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente v el Desarrollo, de
14 de junio de 1992 (Doc. A/CONF.151/26/Rev.1). El principio de guicn contamina tiene su
origen en una propuesta del Consejo de fa OECD, Véase OECD: Guiding Principles Concer-
ning International Economic Aspects of Environmental Policies, Organization of Economic
Cooperation and Development, Paris, May 1972. Council Document no. C(72)128.

15, Forp, C., Freer Trade, Protected Environment {Balancing Trade Liberalisation and
Enviranmental Imeresis], Council on Foreign Relations Press, New York, 1994, p. 24,
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A. Las externalidades ambientales producidas por el comercio

Aunque el comercio en s{ mismo no produce contaminacién ambiental
directa, mds alld de la que genera el transporte de las mercancias, al aportar
mercado y demanda —més vendedores y compradores— puede estimular cier-
tas actividades que estdn refacionadas con alguna forma de degradacidn am-
biental, o si se prefiere, de externalidades't. Estas externalidades pueden ser
relativas al consumo o la produceion.

1. Externalidades ambientales del consumo

Cuando los procesos o métodos de produccién afectan a las caracteristi-
cas de un producto hasta el grado de que su uso, manipulacidn o eliminacién
dafia al medio ambiente sin reflejarlo en los costos, se dice que se trata de un
proceso o método de produccidn relacionado con el producto que origina una
externalidad del consumo'”. En los casos en que un producto de tales carac-
teristicas es objeto de comercio se puede producir un daiio ambiental en el
pais cn el que sea consumido (usado, manipulado o eliminado)'®. Este serfa el
caso de la exportacion de residuos téxicos que. salvo casos especiales, en los
que el pais receptor cuenta con un sistema de aislamiento de las sustancias
del contacto humano y del medio ambiente, afectardn el medio natural en
cualquier parte a ba que sean trasladados.

2. Externalidades ambientales de la produccion

Cuando el proceso o método de produccion no afecta las caracteristicas
de un producto y es el proceso mismo, no la mercancia, la que genera un dafio
al medio ambiente sin que se refleje en los costos, se dice que sc trata de un
proceso o método de produccién no relacionado con los productos que origi-
na una externalidad en la produccion'®. Por lo general, los dafios son produ-

16. PNUMAJIISD, Manual de Comercio ¥y Medio Ambiente.... op.cit.,p. 2.

17. OECD, Processes and Production Methods (PPMy): Conceptual Framework and Con-
siderations on Use of PPM-Based Trade Measures, OECD Doc. OCDE/GIX37)137, 11 August
1997, p. 11. Disponible también en linea: hitp:/iwww.olis oecd orglolis/ 1 997doc nsfillinkTolocde-
gda(97)137.

18. PNUMA/LISD, Manual de Comercio v Medio Ambiente.... op. cit., p. 40.

19, 1bid., pp. 48-30.
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cidos por la emision de particulas contaminantes al aire, agua y suelo de la
primera etapa de elaboracién de los productos. Este seria el caso dc una em-
presa que no trata las aguas residuales de sus procesos productivos antes de
liberarlas al cauce de un rio, contaminando la calidad del agua y poniendo en
peligro la flora y la fauna de la regién. En el cjemplo, el producto elaborado
por la empresa en si mismo puede no dafiar al medio ambiente, sin embargo
su proceso productivo si.

Aunque en muchos casos los procesos productivos causarén dafios (ini-
camente en detrimento del medio ambiente del Estado en que se ubique la
planta productiva, la indivisibilidad de los ecosistemas permite que los
agentes contaminantes puedan ser transportados por el agua o el aire causan-
do dafios ambientales fuera de la jurisdiccién de dicho Estado™. De este
modo, pueden resultar afectadas dreax totalmente bajo Ia jurisdiccién de otro
Estado; dreas sin asignacion, comunes de todos los Estados, como los océa-
nos; o dreas verdaderamente comunes como la atmésfera o el espacio. El co-
mercio puede hacer que estos productos lleguen a un ndmero mayor de con-
sumidores, lo que a su vez se traduce en un mayor impacio para el medio
ambiente?!,

Las medidas comerciales pueden ser un instrumento para de evitar las
externalidades relacionadas con alguna actividad comercial, ya que pueden
eliminar el mercado y demanda de productos con impactos ambientales ne-
gatvos.

B. Clases de medidas comerciales para la proteccion del medio ambiente

El término “medida comercial” se refiere a cualquier instrumento que
adjunta requisitos, condiciones o restricciones a los productos importados o
exportados 0 a sus procesos de importacion o exportacion®. Cuando las res-
tricciones comerciales son aplicadas para proteger el medio ambiente o, lo
que ¢35 lo mismo, para reducir o climinar las externalidades ambientales, se
dice que se trata de una medida comercial con fines ambientales o una medi-

20. Los riesgos ambientales pueden surgir por las actividades de nacionales extranjeros.
que bien pueden ser llevadas a cabe dentro def territorio del Estado del que son nacionales, o
en regiones internacionales fuera de su jurisdiccion.

21, PNUMAMSD, Manual de Comercio v Medio Ambiente..., op. cit., p. 2.

22, LANG, W, “Les mesures commerciales au service de la protection de Ienvironne-
ment”, Revie genérale de Droir international public, vol. 99, 1.3 (1995), pp. 545-346.
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da comercial ambiental®. Las restricciones al comercio pueden servir para
eliminar las motivacioncs econdmicas que estdn detrds de las actividades pro-
ductivas que dafian, directa o indirectamente, al medio ambiente®. Adicional-
mente, como veremos mdas adelante, las restricciones comerciales no sélo
pueden impedir que la produccién y consumo de bienes ambientalmente no-
civos aumente, tamnbién pueden servir para inducir a otros paises a cooperar
con las politicas ambientales®, Las medidas comerciales aplicadas para pro-
teger el medio ambiente pueden ser de dos clases: unilaterales o multilatera-
les.

1. Las medidas comerciales unilaterales de proteccion ambiental

Una medida comercial ambiental unilateral se define como “‘una restric-
cién comercial adoptada por un Estado sin la cooperacion, consentimiento de
otros Estados o institucidn internacional, para asegurar el logro de objetivos
ambientales definidos por sus procesos politicos domésticos™. De este
modo, la ausencia de consenso internacional es lo que caracleriza a las medi-
das unilaterales ambientales. Este tipo de medidas pueden ser un instrumento
iitil para la proteccion del medio ambiente, sin embargo, su cardcter unilate-

23. OECD, Utilisation de mesures commerciales dans le contexte des accords multilaié-
raux sur I"environnement, Rapport de synthése sur trofs études de cas, OECD Working Pa-
pers, vol. V1L, n. 12, Paris 1999, OECD Doc. COM/ENV/TD (98) 127/FINAL, p. 11: Osak-
we, C., “Finding New Puckages of Acceptable Combinations of ‘[rade and Positive Measures
to Improve the Efectivness of MEAs: A General Framework™, en FuaLkowskl, Ay Came-
RON, I.. Trade and Environment: Bridging the Gap, TM.C. Asser Instituut, The Hague, 1998,
p. 49.

24, Hupec, R., “GATT Legal Restraints on the Use of Trade Measures Against Foreign
Environmental Practices”, en BUAGWATT, I. y HUDEC, R. (eds.), Fair Trade and Harmoniza-
tion: Prerequisites for Free Trade?, vol. I, Legal Analysis, The MIT Press, Cambridge Mas-
sachusetts, 1996, p. 115.

25. Véase BLacknursT, R. y SuBramanian, A, “Fomento de la cooperacién multilate-
ral en materia del medio ambiente™, en ANDERSON, K. y BLackHURST, R. (eds.), £ comercio
mundial y ¢l medio ambiente, Ediciones Mindi-Prensa, Madrid, 1992, pp. 292-293; CHANG,
H.,"An Economic Analysis of Trade Mcasures to Protect the Global Environment”, The Ge-
orgetown Law Journal, vol. 83, n. 6 (July 1995), pp. 2131-2209.

26. ANDERSON, B., “Unilateral Trade Measures and the Environmental Protection Po-
licy™, Temple Law Review, vol. 66, n. 3 (Fall 1993). p. 734; ELizaLoe, M. A., “La legalidad de
las medidas comerciales unilaterales para proteger ¢l medio ambiente en el Sistema Multila-
teral del Comercio”, Reviste interdisciplinar de gestidn ambiental, vol. 6, n. 67 (2004), pp.
29-42; BiLokr, B.. “The Role of Unilateral State Action in Preventing International Environ-
mental Injury™, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 14, n. 1 (1981), p. 53.
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ral se presta a que sean utilizadas para proteger a los productores nacionales
bajo una falsa preocupacion por el medio ambiente y, por lo tanto, son espe-
cialmente temidas desde el régimen del comercio internacional®.

En efecto, algunos pafses, principalmente en vias de desarrollo, ven con
desconfianza aquellas medidas que no se basen en ¢l consenso internacional,
pues consideran que la libertad de recurrir unilateralmente a los argnmentos
ambicntales puede ocasionar que éstos sean utilizados indebidamente como
pretexto para altcrar las condiciones de competencia cn su perjuicio. La posi-
cién de los paises mds pobres se entiende cuando se considera que la efecti-
vidad de las medidas comerciales es proporcional al grado de dependencia
comercial existente entre el pais que la aplica y aquél cuyas mercancias son
sujetas a la restriccidn comercial. Asi, la aplicacién de este tipo de medidas
estd al alcance sdlo de kas economfas fuertes de algunos paises desarrollados,
mientras que los productos de los paises en vias de desarrollo, cuyos niveles
de proteccion ambiental reflejan su limitado poder econémico, cominmente
son el objetivo al que se dirigen las restricciones®. Adicionalmente, dado que
la pobreza es uno de los principales obsticulos para la protecciéon ambiental.
podemos decir que las restricciones sin una auténtica motivacién ambiental.
ademds de entorpecer ¢l desarrollo, no benefician al medio ambiente®.

No obstante, va que la accién multilateral no esta siempre disponible
para hacer frente a los problemas ambicntales, las medidas comerciales uni-
laterales son, en algunos casos, el Gnico recurso para promover la proteccién
del medio natural™. El principio 12 de la Declaracién de Rio asi lo reconoce,
pues establece simplemente una preferencia, cbviamente no obligatoria, por

27. ELIzaLDE, M. A.. La relacion de lay medidas comerciales unilaterales para la pro-
teccion del media ambiente con el Sistema Mulrilateral del Comercio, trabajo de investiga-
cién realizado en ¢l marco del programa de Doctorado en Derecho de la Universitat Pompey
Fabra, Barcelona, febrero de 2002.

28. Véase DruMBL, M., “Northern Economic Obligation. Southern Moral Entitlement,
and International Environmental Governance”, Columbia Journal of Environmental Law, vol.
27, n.2(2002), p. 366. Howsk, R. y TREBILICOCK, M., “The Fair Free-Trade Debate: Trade,
Labour, and the Environment”, fnternational Review of Law and Economics, vol. 16 (1996),
p.61.

29, Véase Programa 21 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Am-
biente y Desarroflo, Tomo 11, MOPT, Madrid, 1992, capitulo 39, inciso d) v parr. 2.19

30. Véase Fox, 8. T., “Responding to Climate Change: The Case for Unilateral Trade
Measures to Protect the Global Atmosphere™. The Georgetown Law Journal, vol. 84, n. 7
(july 1996}, pp. 2499-2542; MARTINEZ, E. )., El desarrollo sostenible como justificacidn de
las acciones unilaterales para la conservacion de los recursos marinos, Ministerio de Agri-
cultura, Pesca y Alimentacion, Madrid, 2004, pp. 23-27; ELIZALDE. M. A, La relacidn de las
medidas comerciales unilaterales..., op. cit., pp. 45 y ss.
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las medidas de cardcter multilateral, lo que quiere decir que si Ja opcién mul-
tilateral no estd disponible, {as medidas unilaterales aiin tendrén una funcién
importante que cumplir cn la proteccidn del medio ambiente. siempre y cuan-
do se adopten verdaderamente por motivos ambientales.

2. Las medidas comerciales multilaterales de proteccion ambiental

Las medidas comerciales multilaterales de proteccién ambiental son
aquéllas que resultan del consenso internacional enmarcado en un acuerdo
multilateral sobre €] medio ambiente {AMUMA) o en acuerdos internaciona-
les que, “*a pesar de no regular al medio ambiente de forma directa, conticnen
medidas comerciales de conservacion’™'. En otras palabras, las medidas co-
merciales adoptadas por un Estado en cumplimiento de una obligacion con-
signada en un acuerdo multilateral que protege, directa o indirectamente, el
medio ambiente se consideran medidas comerciales multilaterales de protec-
cién ambiental. Para que una medida sea multilateral no es necesario, pues,
que diversos Estados adopten una medida de forma simultanea, bastard que
la medida esté basada en el consenso internacional formalizado juridicamen-
te en un acuerdo multilateral de proteccién ambicntal, aunque tal medida sea
adoptada solo por un Estado. Este tipo de acuerdos multilaterales pueden te-
ner cardcter self-executing o requerir de la implementacidn por parte de los
Estados interesados™.

Las medidas multilaterales son preferidas a las unilaterales para hacer
frente a los problemas del medio ambiente que afectan a mds de un Estado
por que tienen a su favor la presuncién de que los objetivos que persiguen son

31. DeMARET, P., “TREMs, Multilateralism, Unilateralism and the GATT”, en CAMERON,
I..DEMARET, P. v GERARDIN, D, (eds.), Trade and the Environment: The Search for Balance,
vol. I, Cameron May Ltd., London, 1994, p. 52.

32, Las disposiciones de los tratados internacionales pueden o no ser directamente apli-
cables. En el caso de quc las normas scan dircetamente aplicables (self excuring) no requicran
de implementacién para hacerse efectivas. Por implementacian debemos entender la promul-
gacion de legislacion interna o la adopcion de las medidas administrativas necesarias para que
las obligaciones internacionales que no sean directamentc aplicables (non self excuting) pue-
dan ser efectivas en el derecho nacional de los Estados vinculados a ka norma internacional.
No obstante, ¢s importante decir que la necién de implementacicn en el Derecho internacio-
nal del medio ambicate puede variar dependiendo de los autores que se lea. Para un andlisis
dc las distintas posiciones en torno 2 la nocién de implementacidn véase RODRIGO, A, “Nue-
vas técnicas juridicas para la aplicacién de los tratados internacionales del medio ambiente”,
Cursos de Derecho internacional v relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2001, pp.
169y ss.
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auténticamentc ambientales. Esto permite dejar de lado la idea de que tras la
restriccion pucden subyucer motivaciones proteccionistas.

Antes de analizar las medidas comerciales multilaterales de proteccién
ambicntal, conviene mencionar las formas que en general pueden adoptar las
medidas comerciales de proteccién ambiental,

C. Formas que pueden adoptar las medidas comerciales ambientales

Siguiendo a S. Charnovitz, podemos decir que las medidas comerciales
de proteccién ambiental adoptan las signientes formas: estandares aplicados
a los productos o a los procesos, impuestos y aranceles, restricciones a la im-
portacidn y a la exportacidn, sanciones o condicionalidad al comercio™.

Los esidndares son regulaciones nacionales, que cuando se aplican a los
productos regulan su venta y transporte domésticos, y cuando se aplican a los
procesos, regulan la produccidn de Ja mercancia®. El que una ley nacional
exija a los productos 4 1a venta en su territorio, nacionales ¢ importados, un
porcentaje de composicién de material reciclable es un ejemplo de estdndar a
los productos. Una ley nacional que prohiba la venta de leche y productos de-
rivados de ganado que no hayan sido sometidos a inspeccién velerinaria en
un afio es un ejemplo de estindar aplicado a los procesos, pucs se centra en
proceso del producto v no en el producto considerado en si mismo™.

Los impuestos y los aranceles imponen cargas econdmicas al comercio.
Por ejemplo, un impuesto mis elevado a la cerveza en latas de aluminio que
a a que presentada en recipientes de vidrio para promover ct reciclaje y limi-

33. 8. Charnovitz incluye en la categoria de medidas comerciales de proteccién ambicn-
tal a los subsidios que se otorgan para que las empresas hagan frente a los costos de adapta-
cién a nuevas regulaciones ambientales, o para promover la conservacion o el desarrello de
tecnologfas ecoldgicas, pues considera gue pueden distorsionar ¢l comercio. Sin embargo,
como el mismo autor reconoce, los subsidios no son téenicamente medidas comerciales sino
regulaciones domésticas. CHARNOVITZ. $., “The Environment vs. Trade Rules: Defogging the
Debate”, Environmental Law, vol, 23 (1993), p. 490,

34. Ibid., pp. 490-491.

35. Cabe mencionar que las ecoeriquetas a pesar de ser programas voluntarios, una vez.
adquieren fuerza vinculante al ser adoptados por un gobierno a través de una legislacién, en-
tran cn la categoria de estdndares a la produccién o proceso, segin el criterio utilizado para
conceder la etiqueta. Las ecoetiguetas dan a conocer al puiblico los productos en cuya elabo-
racién el medio ambiente ha sido respetado, inhibicndo el consume de productos que tienen
efectos negativos en ¢l medio ambiente. Nanan, A, y MoreL, B., *Product Ecolabelling, Com-
petition and the Environment”, Economics Energy Environment (Working Paper}, Fondazio-
ne Eni Enrico Mattei, Milano, 2000, p. 1.
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tar la produccidn de desperdicios. Cuando un gravamen fiscal (impuesto) se
aplica s6lo a las importaciones se le llama arancel. Los impuestos y los aran-
celes pueden aplicarse a los productos ambientalmente nocivos o a los proce-
s0s de produccion gue dafian al medio ambiente.

Las restricciones a la importacidn o a la exportacion son producto de
leyes que regulan especificamente el comercio internacional . Las restriccio-
nes comerciales pueden ser condicionales, totales o parciales y ser aplicables
a los productos o a los procesos. Las certificaciones y los sistemas de licen-
cias de exportacion o importacién son un ejemplo de restricciones comercia-
les condicionales. Los gobiernos condicionan el otorgamiento de un certifi-
cado o licencias de importacién o exportacién al cumplimiento de una serie
de criterios relacionados con la proteccion del medio ambiente™. Por otro
lado, las restricciones comerciales son parciales cuando adoptan la forma de
cuotas de importacion o exportacién, es decir, cuando establecen limites
cuantitativos a los volimenes de mercancias que pueden ser importados o ex-
portados, Las restricciones comerciales también pueden ser totales, es decir,
prohibiciones a la importacién o exportacidn. Las restricciones totales a la
importacién prohiben 1a entrada al mercado de productos que dafian al medio
ambiente o que son producidos de forma ambientalmente perjudicial®. La
prohibicicn a la importacidn de material radioactivo ejemplifica la restriccion
a la importacién de un producto, La prohibicidn a la importacién de pieles de
animales cazados de forma inhumana es un ejemplo de restriccion a la impor-
tacién dirigida a los procesos de produccién, claboracion o captura. Las res-
tricciones a la exportacién prohiben la exportacién de ciertos bienes para pro-
teger el medio ambiente. Por ejemplo. la prohibicion de exportar especies en
peligro dc extincién™. La diferencia entre los estdndares y las restricciones a
la importacidn o exportacion ¢s que los primeros se aplican tanto a los bien-
es nacionales como a las importaciones, mientras que los segundos, segiin ¢l
tipo de restriccién, se aplicardn solo a las importaciones o a las exportacio-
nes.

36. Por ejemplo, entre los pafses parte en la Convencidn internacional de proteceion fi-
tosanitaria un sistema de certificaciones es uno de Jos instrumentos utilizados para facilitar el
comercio sin riesgos ambientales de plantas o producios vegetales. Véase articulo 5 de la con-
vencidn segin enmienda de 1997. El texto de la convencion y de sus enmiendas estd disponi-
ble en linea: www.ippc.int

37. Crarnovitz., S.. “A Taxonomy of Environmental Trade Measures...”, op. cit., p. 4.

38. El Convenio sobre Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y Fau-
na Silvestres —CITES cn lo sucesivo por sus siglas en inglés—, hecho en Washington el 3 de
marzo de 1973), utiliza, entre otros medios de proteccién, la prohibicién 4 la exportacion de
especies protegidas (BOE, 30 de julio de 1986, No 181).
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Cuando lus prohibiciones comerciales se aplican a productos no relacio-
nados con el elemento ambiental que se desea proteger, se dice que la medi-
da comercial es una sancién®, Una sancién comercial ambiental seria, por
ejemplo, una prohibicién a la importacidn de aziicar como medio de coercién
para lograr que el pais exportador proteja una especie en extincién dentro de
su territorio. En algunos casos, bastard que la medida comercial se relacione
con ¢l producto, aungue no 1o regule directamente, para que sea considerada
una restriccién y no una sancién. Una prohibicién a la importacién de zapa-
tos de piel de cocodrilo serd una restriccién si lo que se desca proteger son los
cocodrilos. Sin embargo, habrd ocasiones en que esta relacién sea poco clara
¥y serd complicado saber si se trata de restriceion o de una sancién™.

Por iiltimo, la condicionalidad de mercado como medida comercial am-
biental s¢ basa en 1a facultad reconocida a las partes del GATT sobre la con-
cesion de tarifus preferenciales no reciprocas a los paises menos desarrolla-
dos*'. La idea cs condicionar la concesién de preferencias a los paises que
logren ciertos objetivos ambientales®.

II. LAS MEDIDAS COMERCIALES AMBIENTALES
MULTILATERALES

Como ya hemos mencionado, las medidas comerciales de proteccion am-
biental scran multilaterales si se adoptan en el contexto de un AMUMA o en
acuerdos internacionales que, a pesar de no regular al medio ambiente de for-
ma dirccta, contienen medidas comerciales de conservacién®, El Convenio so-
bre Comercio Intemacional de Especics Amenazadas de Flora y Fauna Silves-
res, adoptado en Washington en 1973 (CITES por sus siglas en inglés), es el
ejemplo cldsico de AMUMA con medidas comerciales*. El convenio regula ¢l
comercio de especies amenazadas restringicndo los permisos de importacién y
exportacion (art. IT). La concesidn de permisos depende del grado de amenaza

39. Pura detallado un estudio de las sanciones comerciales ambientales véase CHARNO-
vITz, S.. “Environmental Trade Sanctions and the GATT: An Analysis of the Pelly Amend-
ment on Foreign Environmental Practices™, American University Jowrnal of International
Law and Policy, vol. 9 (Spring 1994), pp. 751-807.

40. CHARNOVITZ, 5., “A Taxonomy of Environmental Trade Measurcs...”, op. cif., p. 4.

41, Véase Decision de trafo diferenciade y miis favorable, reciprocidad y mavor partici-
puacidn de los paises en desarrolio. GATT Doc. L/4903 LT/TR/D/ (12/04/1979).

42. CHarNOVITZ, 8., “The Environment Vs. Trade Rules...”, op.cit., p. 492

43. DrMarer, P, “TREMSs, Multilateralism, Unilateralism...”, op. cit..p. 52.

44. CITES (BOE, 30 de julio de 1986, No 181).
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que pesa sobre cada especic, para tal efecto utiliza un sistema de tres Apéndi-
ces, Bl Apéndice 1 para las especies amenazadas de extincion, euyo comercio
estd prohibido salvo casos excepeionales (art. [11). E1 Apéndice il conticne es-
pecies que serian amenazadas si no hubicra regulacién al comercio (art. TV). El
Apéndice III permite a los paises sefialar cspecies que desean proteger por me-
dio del control comercial con la ayuda de otras partes en el convenio.

A continuacién nos ocuparemos de enumerar los distintos tipos de me-
didas comerciales que pueden ser adopladas en ¢l contexto de un AMUMA.
Para evitar posibles confusiones debemos empezar advirtiendo que, pese a
que la distincién entre las medidas multilaterales y unilaterales de proteccién
ambiental conceptualmente es clara, en la prictica, no siempre es sencillo es-
tablecer esta diferencia, pues no es facil apreciar qué medidas son producto
de la cooperacién internacional y cudles de 1a politica unilateral de un Esta-
do*. Esto se debe a que, incluso la aplicacién de medidas comerciales en ¢l
marco de un AMUMA pueden tener algiin tinte de unilateralismo, lo que
complica la separacién entre lo que es multilateral o unilateral®.

A. Las medidas comerciales ambientales adoptadas en un marco
multilateral

Un AMUMA puede contener medidas comerciales ambientales especi-
ficas, es decir, restricciones comerciales textuales; también medidas comer-
ciales ambientales autorizadas*” pero no identificadas; o bien, medidas co-
merciales ambientales que no estin especificadas ¢ autorizadas, pero que las
partes en el acuerdo pueden adoptar por medio de decisiones de sus Grganos
administrativos.

1. Las medidas comerciales umbientales especificas

Las medidas comerciales de proteccién ambiental especificas son aque-
1las restricciones al comercio expresamente requeridas por un AMUMA. Las
medidas multilaterales puras caen dentro de esta categoria pero s6lo si se

45, DemARET, P., “TREMs, Multilateralism, Unilateralism...”, op. ¢it.. p. 59.

46, CHARNOVITZ, 8., A Taxonomy of Environmental Trade Mcasures...”, op. cif., p. 3.

47. Como apunia Charnovitz, en estricto sentido es mds correcto decir que los AMUMA
reconocen el derecho de los Estados a aplicar medidas comerciales ambientales, cn lugar de
decir que otorgan una autorizacién. Sin cmbargo. ya que la mayor parte de la doctrina utiliza
el rmino autorizacidn, para evitar confusiones es el aplicado a este estudio,
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aplican entre Estados parte en el convenio que explicitamente requiere de la
aplicacién de la medida. Este serfa el caso por cjemplo, si entre dos Estados
partes en CITES se aplicard una restriccion a la importacion de especics pro-
tegidas en el Apéndice 1 del convenio. En este supuesto, tanto fa prohibicién
a la importacién como la especie protegida en el Apéndice I, cuentan con la
aprobacién del Estado que aplica 1a medida vy de aquél al que le es impuesta.
De cste modo la medida es especifica, ya que CITES requiere 1a aplicacién
de la restriccion pura lograr sus objetivos de proteccion y, es multilateral por-
que estd basada en el acuerdo de los paises partes en CITES. Ahora bien, si la
misma medida es aplicada a un Estado que no es parte en CITES se convier-
te en una medida unilateral desde el punto de vista de este (ltiimo*,

Algunos autores sugieren que la mera existencia de un AMUMA dota a las
medidas comerciales ambicntales del cardcter multilateral, aunque se apliquen
a un Hstado que no es parte en el convenio. Esta atirmacién es correcta si cl
acverdo ambiental que estd detrds de la restriccién comercial es producto o re-
flejo del consenso internacional, permitiendo asi legitimar la medida en nombre
del bienestar comiin internacional®. Afirmar lo contrario equivaldria a decir
que unt Estado unilateralmente podria imponer su voluntad de no respetar el me-
dio ambicnte por encima de la voluntad comiin de la Comunidad internacional
de protegerlo. De este imodo, mds alld de 1a posicién tradicionalista de conside-
rar multilateral aquellos tratados que tienen mds de dos partes contratantes, el
problema para evaluar el grado de multilateralismo en este caso se traslada a de-
terminar cudndo el acuerdo ambiental es producto o reflejo del consenso inter-
nacional™. De momento no hay una respuesta a esta interrogante, aunque es
probable que Tos trabajos que actualmente realiza el Comité de Comercio y Me-
dio Ambiente de la OMC (CCMA) produzcan una definicién de AMUMAY .

48. El articulo 34 de la Convencidn de Vicna sobre el derecho de los Tratados —en lo su-
cesivo CVDT-(BOE, 13 de junio de 1980, No. 142) textualmente dispone: “Un tratado no
cres ohligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento™,

49. Adicionalmente. la préctica generalizada y cl consenso internacional sobre la obliga-
toriedad de las normas de un AMUMA podrian dar lugar al reconocimiento de las normas cre-
adas por el tratado como Derecho internacional consuetudinario, dotando de obligatoriedad a
las disposiciones incluse frente a lox Estados que no partes en el mismo, salvo que éste hubie-
ra manifestado su oposicién al nacimiento de Ja norma consuetudinaria en cuyo caso, la obli-
gacion no le seria oponible. fbid., articulo 38.

50. Véase Relations entre les régles de I'OMC et les obligations commerciales spécifi-
ques dnoncées dans les Accords Environnementaux Multilatéraux (Communication du Ju-
pon). OMC Doc. (TN/TE/W/10) 3/10/2002. ‘

51. Los siguientes criterios han sido propuestos: a) que tenga objetivos medioambienta-
les: b) que este abierto a la participacicn de todos Estados de la Comunidad internacional: ¢)
que sean documentos juridicamente vinculantes (en vigor o debidamente firmados y ratifica-
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2. Las medidas comerciales ambientales autorizadas
pero no Identificadas

Algunos AMUMA reconocen el derecho de sus partes contratantes a
adoptar medidas comerciales sin especificar un tipo en concreto. Por ejemplo,
CITES reconoce el derecho de los Estados parte a aplicar medidas més restric-
tivas en el cumplimiento de sus objetivos, sin especificar a qué tipo de medidas
se refiere cuando dice medidas meis restrictivas®™. La posibilidad de elegir las
medidas comerciales ambientales sin requerir el consentimiento de otros Esta-
dos implica por lo menos un cierto grado de unilateralismo que puede generar
algunos conflictos, incluso entre partes contratantes de CITES. Este seria el
caso de que un Estado decidiera aplicar una medida comercial mas restrictiva
a una especie ubicada en otro Estado, que la que este iiltimo da a la misma es-
pecie. El Estado exportador percibird esta medida como una restriceion unila-
teral del Estado importador, toda vez que la medida no se discutié en un foro
internacional y no cstd sujeta a control de ninguna autoridad internacional™.

Hay que decir que en casos como éstc ¢l nivel de unilateralismo cae en
el nivel mimimo, pues si bien es cietto que el pais exportador no consintié in-
dividualmente la medida elegida por el Estado importador, si consintié en
otorgar la libertad a este filtimo para que realizara unilateralmente la eleccién
de la medida.

3. Luas medidas comerciales ambientales adoptadays por recomendacion
de drganos de gestion de los AMUMA

En algunos casos, los Estados parte en un AMUMA adoptan medidas
comerciales por recomendacidn de los rganos de gestién. Por ejemplo, en el
contexto del mecanismo pura el examen del cumplimiento del Protocolo de
Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, por recomen-

dos pero que aln no estdn en vigor); d) con participacién de tres partes como minimo, inclu-
yendo los acuerdos regionales, y con la participacién de un niimero considerable de paises
que refleje los intereses de las principales partes en cuestion, a saber, partes ¢on intereses co-
merciales sustanciales, principales productores ¥ consumidores, actuales y potenciales, de las
mercancias atectadas; e) que estén negociados bajo los auspicios de 1as Naciones Unidas o del
PNUMA. Para la propuesta de definicion de AMUMA de la UE, véase, OMC Doc,
(TN/TE/W/1) 21/03/2002. Para la propuesta de Argentina. OMC Doc. (TN/TE/W/2)
23/05/2002. Para la propuesta de Japsn. OMC Doc. (TN/TEMW/10) 3/10/2002.

52. Artienlo XIV de la CITES.

33. Demarer, P., “TREMs, Multilateralism, Unilateralism...”. op. cit., p. 36.
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dacidn del Comité de Aplicacion y en atencién al incumplimiento de las obli-
gaciones asumidas por Rusia, la Conferencia de las Partes autorizé la aplica-
cidn de restricciones a la importacién de productos que tuvieran sustancias
controladas por el acuerdo y que provinieran del Estado incumplidor™.

También se han adoptado medidas comerciales por recomendacion de
los érganos de gestion en el contexto de un acuerdo sobre el medio ambiente
pese a que éste no autoriza o menciona la posibilidad de recurrir al uso de di-
chas medidas. Por ejemplo, la Comisién Ballenera Internacional ha solicita-
do a sus miembros que apliquen restricciones comerciales a ciertos produc-
tos y equipos utilizados para la caza de la ballena, a pesar de que el Convenio
internacional para la regulacion de la pesca de la ballena no contiene medidas
comerciales especificas™. La adopeidn de medidas comerciales en este con-
texto presenta cuestiones de legalidad estrechamente relacionadas al grado de
multilateralismo de ta medida. Aunque la legalidad de estas medidas es difi-
cil de determinar®™, como observa Robert Hudec, cualquier intento para reali-
zar juicios en ese sentido tiene que, por un lado, considerar los derechos de
los gobiernos disidentes y, por otro lado, si 1as decisiones pueden considerar-
se el equivalente a una reforma del acuerdo®. Cuanto mayor sea cl peso de
los derechos de los disidentes, el grado de unilateralismo de las medidas co-
merciales ambientales aumentard, mientras que si las decisiones tienen el va-
lor juridico de una reforma, disminuirdn. El problema es que ia mayorfa de
los acuerdos no contienen disposiciones claras sobre estos temas.

B. Las medidas comerciales unilaterales adoptadas para apoyar los objetivos
de un acuerdo multilateral de proteccion del medio ambiente

Existe la posibilidad de que un Estado adopte medidas comerciales am-
bientales para apoyar ¢l logro de los objetivos de algiin AMUMA o programa
de conservacién internacional sin ser parte en ef acuerdo. Por ejemplo, ac-

54. Cfr. La decisidn VII/8, del 27 de diciembre de 1995 (UNEP/Q:zL Pro.7/12). Para un
andlisis de los mecanismos de cxamen del cumplimiento en los AMUMA véase A. Rodrigo,
“Nuevas técnicas juridicas para la aplicacién de los tratados...”, op. cif., pp. 185-210.

55. International Whaling Commission, 29™ Annual Meeting, Prevention of Imporiation
of Whale Products, International Whaling Commission Resolution, Apendix 7 (1978). El
Convenio internacional para la regulacién de la pesca de la ballena, hecha en Washington ¢l
2 de diciembre de 1946, estd disponible en linea on la pagina web: htpiivwww.iweoffice org/

56. CHarNOvITZ, S, “Environmental Trade Sanctions and the GATT...”, up. cit., pp. 709-771.

57. Hunec, R., “GATT Legal Restraints on the Use of Trade Measures...”, op. cif..p. 99,
nota al pie 16.

204 A B, vol XXIIL(2007)


http://www.iwcoffice.org/

LAS MEDIDAS COMERCIALES MULTILATERALES PARA LA PROTECCION..,

tualmente los Estados Unidos tienen una legislacion que auforiza el uso de
medidas comerciales ambientales en contra de aquellos paises que directa o
indirectamente participan en el comercio o de alguna manera disminuyen la
eficacia de cualquier programa internacional de conservacion de especies
amenazadas®. La posibilidad de autorizar una restriceién comercial no estd
en esta ley condicionada a que los Estados Unidos sean parte en el AMUMA
cuyo programa de proteccion se ve afectado.

Por otro fado, algunos AMUMA no contienen medidas comerciales espe-
cificas o autorizadas, sin cmbargo, fas partes contratantes han hecho uso de
medidas comerciales para apoyar los objetivos del acucrdo. Estados Unidos en
1936 implement§ la primera convencion de la Ballena de la Liga de las Nacio-
nes con una ley (Whaling Treatv Act) que entre otras cosas prohibia la importa-
cién o exportacion de cicrtas ballenas o praductos derivados, aunque la con-
vencion no requeria o autorizaba los embargos de este tipo™. La falta de
autorizacion o reconocimiento expreso convierte a cstas medidas en unilatera-
les. Sin embargo, algunos autores sostienen ¢ue el apoyar los objetivos ambicn-
tales del acuerdo intemacional les provee de cierto espiritu multilateralista®.

La dificultad para separar claramente a las medidas comerciales multi-
laterales de las unilaterales ha llevado, en algunos casos, a cuestionar su le-
galidad. Antes de analizar los argumentos que sostienen la ilegalidad de las
medidas comerciales multilaterales conviene estudiar sus funciones y algu-
nos aspectos sobre su eficacia.

III. LAS FUNCIONES, EFICACIA Y LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS
COMERCIALES MULTILATERALES AMBIENTALES

Entre los distintos AMUMA existentes se pueden encontrar una varie-
dad de objetivos: la proteccion de la flora y la fauna, de 1a atmésfera, de la

58. Pelly Amendment, 22 U S.C. 1971-1980 (1978). Bn abril de 1994 los Estados Unidos in-
vocaron la Enmienda Pelly en contra de Taiwdn por considerar que este pais dentro de su territo-
rio no estaba dando la proteccién debida a los tigres y rinocerontes. especies protegidas por CI-
TES. CHARNOVTTZ, S., “Environmental Trade Sanctions and the GATT...”, ap. cit., pp. 763-774;
AUSTIN, D AL, “International Enforcement in the Clinton Administration”, American Saciety of
Internarional Law Proceedings, vol. 88 (April 1994), p. 91. El 30 de junio de 1995 las sanciones
comerciales fueron levantadas por los Estados Unidos por considerar que Taiwdn estaba toman-
do las medidas necesarias para proteger las especies mencionadas dentro de su territorio. GREEN-
HOUSE, 5., “U.5. Lifting Trade Penalties on Taiwan™, New York Times (July 1. 1995), p. 4.

59. CHARNOVITZ, 8., “A Taxonomy of Environmental Trade Measures...”, op. cit., pp. 20-21.

60. fdem.,p. 8.
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biodiversidad, etc. La relacién entre las fuentes de contaminacion y el comer-
cio, como hemos visto, no siempre es directa, de modo que 1a funcion de las
medidas comerciales en los AMUMA vy su eficacia variardn dependiendo del
nivel de relacién que tengan con el objetivo que se pretende alcanzar con el
acuerdo.

A. Las funciones de las medidas comerciales multifaterales ambientales

Pademos dividir las funciones de las medidas comerciales en los AMU-
MA en tres grandes categorias: a) como medida principal; b) como medio au-
xiliar o complementario; y ¢) como incentivo para lograr la cooperacion®.
Aunque las categorias anteriores no siempre se excluyen mutuamente, la dis-
tincién entre unas y otras nos es Gtil para fines analiticos.

1. Las medidas comerciales multilaterales como instrumento principal

Los AMUMA cuyo principal objetivo es regular el comercio utilizan las
medidas comerciales como su instrumento mds importante, Asi, por ejemplo,
el Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos
de los descchos peligrosos y su eliminacién tiene como principal objetivo 1a
proteccion de la satud humana y del medio ambiente contra los efectos noci-
vos que pueden derivarse de los movimientos transfronterizos de desechos
peligrosos®. El procedimiento de notificacién v consentimiento previo es el
instrumento principal de la Convencién para controlar y manejar los movi-
mientos transfronterizos de desechos peligrosos, sumados a la obligacidn de
las Partes de asegurarse que los desechos serdn manejados en una forma am-
bientalmente responsable®. En otras palabras, regular el comercio a través de
los procedimicntos mencionados es fundamental para el objetivo de la con-
vencidn y, por lo tanto, lus medidas comerciales son su medio principal.

61. L. Sinchez de Munidn de forma muy similar clasifica Ja tuncién de las medidas co-
merciales en: a} intervenciones comerciales directas: b) disposiciones comerciales de apoyo;
¢) incitaciones comerciales. SANCHEZ DE MUNIAN, L., La Organizacion Mundial del Comer-
cio (OMC}y la proteceion del Medio Ambiente {Aspectos Juridicos], Universidad Publica de
Navarra, Navarra, 2000, p. 153.

62. Véase cl predmbulo del Convenio de Rasilea sohre el control de los movimientos
transfronterizos de desecho peligrosos y su eliminacion, del 22 de marzo de 1989 (BOE, 22
de septicmbre de 1994, No. 227).

63. Ibid., articulos 4,6,7,8y 9,
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En el Convenio CITES, las medidas comerciales también figuran como
el instrumento principal del acuerdo. A pesar de que ¢l comercio internacio-
nal no es la causa mds importante de la disminucidn y extincién de la flora y
fauna, la presion de la demanda internacional potenciada por el comercio
amenaza a algunas especies. El objetivo de CITES no es proteger la flora y
fauna de todos Jas posibles peligros para su existencia, sino que busca evitar,
a través de controles de exportacién e importacion, la explotacién excesiva
de ciertas especies de flora y fauna*. Asi, las medidas comerciales son el
principal instrumento utilizado por la convencidn.

2. Las medidas comerciales multilaterales como instrumentos
auxiliares o complementarios de otras medidas

Algunos AMUMA cuyo objetivo principal no es regular los efectos am-
bientales producidos por el comercio conticnen medidas comerciales como
instrumentos auxiliares o complementarios de otras medidas para lograr sus
objetivos. El Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la
capa de ozono, por ejemplo, busca detener el deterioro de la capa de ozono
causado por la emisidn y consumo de sustancias que la agotan®. Los progra-
mas de eliminacién escalonada son su instrumento principal y establecen pro-
gresivamente limites a la produccién y consumo de gases clorofluocarbonos
(CFC) y otrus sustancias que agotan la capa de ozono®. Ciertos controles co-
merciales sirven de instrumento complementario a los programas de elimina-
cién gradual. Por ejemplo, originalmente se consideraba que las exportacio-
nes de las sustancias controladas podian ser restadas de las cuotas de
produccién y consumo cstablecidas en los programas de eliminacién gra-
dual®. Sin embargo, después de 1993, las exportaciones a Estados no Parte
no pueden ser restadas de la cantidad de produccién. Esta medida se adopté
para acelerar la eliminacion total de las substancias controladas®®. Adicional-
mente, desde 1997, los Estados que no estén cumpliendo con sus cuotas de
produccidn y consumo interno de alguna de las substancias controladas no
pueden exportar las cantidades usadas, recicladas y regeneradas de esa sus-

64. Véase ¢l predmbulo del acverdo CITES.

65. Véase el predmbulo del Protocolo de Montreal relativo a la Substancias gue agotan
la Capa de Ozono, de 1987 (BOE, 17 de marzo de 1989, No. 65).

66. fhid., articulos 1,2,2 A-21, 3.

67, Ibid., articulo 1, parrafos 5, 6 y 7; articulo 3 inciso c).

68. OECD., Utilisation de mesures commerciales..., op. cit., p. 14.
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tancias, para cualquier fin que no sea su destruccion (art. 4 A). Uno de los ob-
jetivos de esta medida es que los Estados que no han logrado cumplir con sus
obligaciones utilicen sus suplementos reciclados o sustancias usadas para sa-
tisfacer las necesidades internas y evitar asi mayor produccion de las sustan-
cias controladas®,

En algunos casos, las medidas comerciales que tienen un cardcter com-
plementario de otros instrumentos previstos en los AMUMA son adoptadas
por medio de sus Grganos de gestidn. Asi, por ejemplo, la Convencidén sobre
la conservacién de los recursos vivos marinos antérticos™, 4 pesar de no con-
tener disposiciones comerciales en su texto, ha adoptado, por resolucién de la
Comisién para Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antdrticos™, al-
gunas medidas comerciales para apoyar el logro de sus objetivos. Las medi-
das adoptadas son medios de control de las importaciones y exportaciones de
cicrtas especies marinas antarticas por medio de licencias y sistemas de ins-
peccion’?, '

3. Las medidas comerciales multilaterales como incentiva
para la cooperacion

Un buen niimero de textos juridicos internacionales establecen el deber
de los Estados de cooperar para hacer frente a ios problemas internacionales
del medio ambiente™. A pesar de ello, no siempre los Estados se muestran

69. Ihid., p. 16.

70. Véasc BOE. del 25 de mayo de 1985, No. 125. La Convencitn sobre la conservacion
de los recursos vivos marinos antdrticos ¢s uno de los 5 acuerdos que componen lo que se co-
noce como el Sistema del Tratado Antértico (STA), que tienen por finalidad regular las rela-
ciones entre Estados respecto de la Antdrtica (BOF, del 26 de junio de 1987, No. 152).

71. Articulo VII. 1. La Comisién tiene facultad de adoptar medidas de conservacion obli-
gatorias para los Estados parte. Véase articulo IX, 6 b).

72. Véanse Obligaciones de las Partes Contratantes con respecio a las licencias ya la
inspeccion de los barcos de su pabellin que operan en el drea de la Convencion. CCAMLR
Doc. Medida de conservacion No. 1HYXX del 2001; Sisterna de Documentacidn de Capura
para Dissostichus spp. Merluza negra. CCAMLR Doc. Medida de conservacidn No. 170/XX
del 2002. Disponibles en www.ccamlrorg.

73. El Principio 24 de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano de 16 de ju-
nio de 1972 dispone: “...Todos los paises, grandes o pequeiios, deben ocuparse con espiritu de
cooperacion y en pie de igualdad de las cuestiones internacionales relativas a la proteccion y
mejoramiento del medio. Es indispensable cooperar, mediante acverdos multilaterales o bila-
terales o por otros medios apropiados...”. (Doc. A/CONF 48/14 Rev 1). Otros instrumentos
internacionales también consagran el deber de cooperacidn para la proteccion del medio am-
biente, como las resoluciones de la Asamblea Gencral de las Naciones Unidas 2995(XX VD),
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dispuestos a colaborar ¢n esta tarea. Por un lado, no en todos los casos hay
voluntad de negociar acuerdos internacionales de proteccion ambiental cuyas
obligaciones resultardn costosas y que no reportardn beneficios econémicos
perceptibles. Por otro lado, la voluntad de negociar, cuando existe, no es ga-
rantia de que se adoptardn acuerdos de proteccién ambiental: las diferencias
en el valor asignado a los bienes ambientales, asi como las distintas priorida-
des y capacidades econdmicas de los paises, y ¢l temor a perder competitivi-
dad pueden dificultar ef logro de este objetivo™. Mds atin, en algunos casos.
un sélo pais renuente a cooperar puede limitar seriamente la eficacia de un
acuerdo internacional. Esto sucede cuando en el pais sin voluntad de coope-
rar se localizan las principales fuentes del problema ambiental que el acuer-
do pretende corregir ¢ eliminar,

Las medidas comerciales han sido calificadas como uno de los medios
no violentos mas persuasivos que tienen a su disposicién los Estados para
proteger el medio ambiente™, En efecto, en las relaciones internacionales los
gobiernos recurren a las restricciones comerciales cuando la diplomacia falla
y el uso de las armas se antoja excesivo para lograr un objetivo que requiere
un cambio de actitud de otros paiscs. Para hacer frente a los problemas de fal-
ta de voluntad de cooperar de algunos sectores de la Comunidad internacio-
nal, con frecuencia, los AMUMA emplean resiricciones comerciales cuyos
destinatarios son los Estados que no son partes en los acuerdos. Por ejemplo,
¢l Protocolo de Montreal prohibe a los Estados parte importar o exportar sus-
tancias controladas a los Estados no parte, a menos que este iltimo pueda de-
mostrar que a pesar de no ser parte se encuentra en completo cumplimiento

2R6(XX VI v 2697 (XXVII) de 15 de diciembre de 1972; Principio 21. a) d¢ la Carta
Mundial de la Natwraleza. ONU. Doc. A/37/51 (1982): Principio 7 del la Declaracidn de Rio
sobre medio ambiente y desarrolo. de 14 de junio de 1992 que afiade al deber de cooperacion
el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas, (Doc. A/CONF.151/26/Rev.1)

74. S10sTEDT, G, SPECTOR, B, 1. y ZARTMAN, 1. W., “The Dynamics of Regime-building
Negotiations™, en SIOSTEDT, GG., SPECTOR, B. 1. y ZARTMAN (cds.), Negoriating International
Regimes: Lessons Learned from the United Nations Conference on Environment and Deve-
lopment (UNCED), Graham & Trotman, Great Britain, 1994, pp. 4-7; BACKHURST, R. y Su-
BRAMANIAN, A, “Fomento de la cooperacién multilateral en materia de medio ambiente™, cn
ANDERSON, K. y BACKHURST, R., El comercio mundial y el medio ambiente, Bdiciones Mun-
di-Prensa, Madrid, 1992, pp. 287-290; Charnovirz, 8., “Environmental Trade Sanctions...”,
op.cit., p. 155,

75. FosTER, M., “Trade and Environment: Making Room for Environmental Trade Mea-
sures within the GATT”, Southern California Law Review, vol. 71 (January [998), p. 396. La
presidn econdmica también se ha utilizado en campos come el de los derechos humanos, Vé-
asc CLEVELAND, S., “Noerm Internalization and U.S. Economic Sanctions”, The Yale Journal
of International Law, vol. 26, n. | (Winter 2001), p. 6.
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con las obligaciones del Protocolo (art. 4.8). Esta medida ademds de estar en-
caminada a cstimular a los Estados no parte a adherirse al protocolo, busca
hacer frente al problema de los “free riders™; es decir, los Estados que no son
parte y que sc benefician econdmicamente de la retirada del mercado de los
productores de sustancias controladas de los pafses parte. Adicionalmente,
este tipo de medidas evitan que las industrias productoras de las sustancias
controladas de los Estados parte escapen al marco normativo del acuerdo
trasladando sus plantas productivas a Estados no parte™.

Ahora bien, la [uncién de las medidas comerciales proporciona los eri-
terios necesarios para determinar su eficacia.

B. La eficacia de las medidas comerciales ambientales multilaterales

En el sentido ordinario del término “eficacia™ significa capacidad para
lograr el efccto que se espera o desea™, De este modo, tedricamente, una me-
dida comercial serd eficaz si logra el efecto que de ella se espera o se desea.
A pesar de su simplicidad aparente, en la prictica, valorar la eficacia de las
medidas comerciales previstas en los AMUMA es una tarea muy compleja
que debe ser realizada caso por caso, tomando en cuenta diversos factores de
naturaleza legal, econdmica, politica y cientifica. Debemos decir que un cs-
tudio de tales caracteristicas cae fuera del objeto de estudio de csta investiga-
cion. En este apartado s6lo nos ocuparemos simplemente de desarrollar los
aspectos tedricos del problema, a identificar los elementos necesarios para
valorar la eficacia y. en donde sea posible, a mencionar algunas conclusiones
de cardcter general.

1. Las razones por las que la “teoria de la intervencicn optima” no
priva de utilidad a las medidas comerciales de proteccion ambiental

En opinidn de algunos autores, ya que el comercio en s mismo rara vez
es la fuente principal de la degradacién ambiental, Tas medidas comerciales
ambientales no cumplen las condiciones de la seoria de la intervencion épri-
ma y, por lo tanto, sélo rara vez son la mejor opcidn, en términos de eficacia,

T6. OECD, Utilisation de mesures commerciales..., op. cit.. p. 14.
T7. Real Academia Espaiola. Diccionariv de la lengna espaftola, 22* edicidn, Tomo L,
Espasa, Espafia, 2001, p. 863.
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para abordar las externalidades ambientales™. En efecto, esta teorfa sostiene
que lus medidas deslinadas a internalizar la “contaminacién” deben estar diri-
gidas a sus fuentes: las externalidades generadas en la etapa de produccién o
consumo deben ser contrarrestadas, segiin corresponda, mediante medidas gu-
bernamentales dirigidas a la produccién o al consumo™. En este contexto, las
restricciones comerciales. al privar de los beneficios econdémicos que en otras
circunstancias produciria el comercio, se perciben como posible fuente distor-
siones comerciales adicionales al fallo del mercado propio de las externalidades
ambientales®®, Entre las medidas propuestas por E. U. Petersmann para corre-
gir este tipo particular de fallo del mercado figuran, entre otras, el estableci-
miento de responsabilidades y compensaciones y la asignacién de derechos de
propiedad de los bienes a proteger con base en el derecho interno®™.

A pesar de que a nivel tedrico las argumentaciones anteriores son bas-
tante sélidas, su puesta en prictica no siempre es posible. Esto es asi ya que,
aun si no consideramos los problemas que existen en algunos paises poco
desarrallados para aplicar sus leyes, no siempre es sencillo establecer un
nexo clare de causalidad entre 1a fuente y ¢l daiio, dificultando la aplicacion
de los procedimientos tradicionales de responsabilidad y compensacion®?,
Adicionalmente, la asignacidn de derechos de propiedad en algunos casos
no estd al alcance de los legisladores nacionales, basta recordar los denomi-
nados bienes globales. Podemos decir, por lo tanto, que, a pesar de no ser la
mejor primera opeidn, las medidas comerciales pueden ser instrumentos Gti-
les para la proteccidn del medio ambiente. Asi ha side reconocido en di-
versos foros internacionales como las Naciones Unidas®, 1a OCDE* y la

78. SUBRAMANIAN, A, “Trade Mcasures for the Environment: A Nearly Empty Box?”,
The World Economy, vol. 15, n. 1 (Janvary 1992), p. 144; PrrirsMany, E. UL, “International
Trade Law and International Environmental Law. Prevention and Settlement of International
Environmental Disputes in GATT", Journal of World Trade, vol. 27, 1. 1 (1993), p. 49.

9. PeTERsMANN, B. U., Constitutional Functions and Constitutional Problems of Inter-
rational Hconomic Law, Westview Press Boulder, Oxford & San Francisco, 1991, p. 57; SAN-
CHEZ DE MUNIAN, L., La Organizacion Mundial del Comercio..., op. cif..p. 156,

80. PETERSMANN, B, U Constitutional Functions..., op. cit., p. 57.

81. PeTERsMaNN, E. U., Infernational and Exropean..., op. cit.. pp. 12-13.

82. Kincspury, B, “Environment and Trade: The GATT/WTO Regime in the Internatio-
nal Legal System”, en BOYLE, A. L., Environmental Regulation and Ecoromic Growth, Cla-
rendon Press, Oxford, 1994, p. 193; Osakwe, C., “Finding New Packages of Acceptable...”,
op. cit., p. 38.

83. Veéase principto 12 de la Declaracidn de Rév sobre el Medin Ambiente y el Desarro-
llo, de 14 de junio de 1992, (Doc. A/CONF.151/26/Rev.1).

84. OCDE, Report on Trade and Environmeni to the OECD Council af Ministerial Le-
vel, OCDE/GIN95) 63. 1995, p. 6; OECD, Utilisation de mesures commerciales..., op. cit..p. 5.
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OMC*® ¢ incluso por los mds firmes defensores de la teoria de 1a intervencion
Optima, que han llegado a calificarlas de segunda mejor opcién®.

Ahora bien, realizar una valoracion de la eficacia de las medidas comer-
ciales no siempre es sencillo, pues como veremos a continnacidn, existen una
scric de clementos que deben ser tomados en cuenta.

2. Elementos para valorar la eficacia de las medidas comerciales

Existe la tendencia a relacionar la eficacia de las medidas comerciales
previstas en los AMUMA con la eficacia del acuerdo en si. En otras palabras,
suele considerarse que las medidas comerciales son cficaces si logran corre-
gir, evitar o prevenir ¢l dafio ambiental que motivo la adopcién del acuerdo
internacional en ¢l que se contemplan. No obstante, si bien ¢s verdad que por
lo general ¢l objcto del AMUMA y el efecto esperado o deseado de las medi-
das comerciales estan intimamente relacionados, esto no es asf en todos los
Ca808.

Normalmente, cuando las medidas comerciales son el instrumento prin-
cipal del AMUMA, su eficacia estd intimamente relacionada con la consecu-

85. Véase el Maforme (1996} del Comité de Comercio y Medio Ambiente a 1a Conferencia
Ministerial de Singapur. OMC Doc. WT/CTE/], parr. 173.

86. Petersmann ha cscrito: “The list of alternative regulatory instruments should therefo-
re not include trade restrictions unless they are mutually agreed between the countries concer-
ned as a ‘second-best policy instrument’ (e.g. in the 1973 CITES Convention where the “first-
best policy instrument” of non-discriminatory intcrnal hunting and sales prohibitions for
endangered species may not be sufficiently enforecable in less developed countries)”. PEIERS-
MaNN, B. U.. Infernational and Eurapean..., op. cit., p. 15. En ¢l mismo sentido SUBRaMA-
NIaN, A, “Trade Mcasurcs for the Environment...”, op. cit., p. 144. Al leer los articulos ante-
riores sobre la teorfa de la intervencion dptima da la impresidn de estar ante un razonamiento
que buscan evitar, en el contexto de los prohlemas ambientales, ¢l cmpleo de las medidas uni-
laterales, En otras palabras, los defensores de 1a teorfa de la intervencion parecen excluir de
sus argumentos a las medidas comerciales adoptadas en un marco multilateral. Sin embargo,
s1 consideramos que los efectos en las fuentes de degraducion ambiental no cambian si la me-
dida que sc aplica es multilateral en lugar de unilateral, no parece haber razén para esta dis-
criminacion positiva a favor de las medidas multilaterales. En cualquier caso, las medidas co-
merciales unilaterales han probado ser, en algunos casos. instrumentos cfectivos de
proteccion ambiental. Para una defensa del papel de las medidas comerciales unilaterales des-
de una perspectiva econdémica véase Cniang, H., “An Economic Analysis of Trade Measures
1o Protect the Global Environment”, The Georgetown Law Journal, vol. 83.n. 6 (July 1995),
pp- 2131-2209; también Cuanc. H.. “Carrots, Sticks, and International Externalities”, Tnter-
national Review of Law and Economics, vol. 17, 1. 3 (September 1997), pp. 309-324. Para
una perspectiva juridica Bopansky, D., “What's So Bad about Unilateral Action to Protect the
Environment?”, European Journal of International Law, vol. 11, n. 2(2000), pp. 339-347.
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cidn del objetivo ambiental del acuerdo. Sin duda, el logro de los objetivos fi-
Jjados por CITES y la Convencién de Basilea depende en gran medida dc la
eficacia de las medidas comerciales que contemplan como su pelitica princi-
pal. S8in embargo, aun cuando ¢] objetivo de los AMUMA y de las medidas
comerciales es similar, no siempre es posible valorar la eficacia de estas tlti-
mas considerando iinicamente la consecucion de los objctivos del AMUMA,
pues otros factores también influyen. Por un lado, es dificil valorar 1a efica-
cia de las medidas comerciales cuando éstas no son efcctivamente implemen-
tadas y aplicadas¥. Por otro lado, en muchos casos, los AMUMA pueden no
abordar de forma adecuada el problema ambicntal que constituye su objeto
material. Por cjemplo, CITES c¢n el fondo fue adoptado para proteger la vida
de las especics amenazadas de flora y (auna silvestre, no obstante, sus dispo-
siciones s6lo atacan una de las fuentes que amenaza la pervivencia de las es-
pecies: el comercio. Por lo tanto, aun si las partes cumplieran con los contro-
les comerciales, el objetivo de CITES podria no lograrse®.

Ahora bien en algunos casos el objetive de las medidas comerciales pue-
de no ser idéntico que el perscguido por el AMUMA gue la contiene. Hemos
mencionado antes que algunos AMUMA utilizan las medidas comerciales
con ¢l fin de inducir a terceros Estados a adherirse al acuerdo o bicn para evi-
tar que los free riders obtengan beneficios a costa de las obligaciones de los
Estados obligados por los acuerdos. Asi, la eficacia de la medida comercial
debe ser analizada cxclusivamente considerando su finalidad.

Conviene decir que, en muchos casos, las medidas comerciales coexis-
ten en los AMUMA con otros instrumentos de proteceién ambiental. En oca-
siones, es dificil atribuir el logro de un objetivo a una medida o a otra. Sin
duda, las medidas comerciales de induccion previstas en €l Protocolo de
Montreal han sido importantes para que terceros paises se adhieran a sus dis-
posiciones. No obstante, incluso los estudios especializados han sido incapa-
ces dc determinar si la amplia participacién en el Protocolo se debe a la efi-
cacia de las medidas comerciales o a las de otras medidas. como la ayuda
econdmica®. Ahora bien, independientemente de la dificultad que existe para
valorar la eficacia se pueden formular algunas consideraciones generales.

87. Actualmente uno de los problemas mds preocupantes en el dmbito del Derecho inter-
nacional del medio ambiente es la falta de aplicacidn efectiva de las normas existentes. Como
advicrte A, Rodrigo: “En ¢l Derecho internacional del medio ambiente es mds necesaria una
aplicacién cfectiva de los tratados internacionales del medio ambiente que la creacion de nue-
vas normas”. RODRIGO, A, “Nuevas técnicas juridicas...”, ap. cit., p. 167,

88. Osakwe, C., “Finding New Packages of Acceptable...”, op. cit., p. 46.
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3. Consideraciones generales sobre la eficacia de las medidas
comerciales

Algunos estudios especializados han advertido que las medidas comer-
ciales han sido efectivas en recopilar informacidn sobre los electos ambien-
tales relacionados con el comercio, en reducir los flujos comerciales con im-
pactos ambientales adversos, en reducir los beneficios de los free riders y en
inducir a terceros pafses a adherirsc a los AMUMA®. Ademds, al parecer, las
medidas comerciales son mas efectivas cuando se dirigen a problemas espe-
cificos y cuando van acompafiadas de otras medidas de proteccion. Asi, si el
comercio ocasiona un dafio ambiental direclo o aporta un estimulo importan-
te a ciertas actividades relacionadas con la degradacion del medio ambiente,
una medida comercial parece ser el instrumento con mayor probabilidad de
corregir eficazmente el problema. Por ejemplo, siendo que los elefantes afri-
canos son sacrificados principalmente para quitarles sus colmillos y comer-
cializar con cllos, las medidas comerciales pueden ser un instrumento de pro-
teccién Util°', No obstante, incluso en casos en que la relacidn entre el
comercio v la degradacién ambiental es clara, otros factores pueden interve-
nir y disminuir la eficacia. En el caso de los elefantes sus poblaciones pueden
también verse amenazadas por la perdida de hdbitat, falta de recursos y per-
sonal capacitado para su conservacidn, entre otras. Por esta razén. diversos
estudios sobre la clicacia de las medidas comerciales sostiencn que deben ir
acompafiadas de otras medidas positivas, como la transferencia de tecnolo-
gia, financiacidn, capacitacion, etc *. _

Entre los factores que pueden disminuir 1a cficacia de las medidas co-
merciales se han identificado: el comercio ilegal, la falta de implementacion
y aplicacién efectiva y la ausencia de medidas complementarias en el AMU-
MA™. Un andlisis de las medidas comerciales multilaterales quedaria incom-

89. OECD, Utilisation de mesures commerciales..., op. cit., pp. 20-21.

90. UNEP/CIEL, “Effectiveness of Trade & Positive Measures in Multilateral Environ-
mental Agreements: Lessons from the Montreal Protocol”, disponible en linea en
www.ciel org/Publicarions! EffectivenessofTradeandPosMeasures pdf. QBCD, Utilisation de
mesures commerciales..., op. cit., p. 5.

91. SUBRAMANIAN, A, “Trade Measures {or the Environment...”, op. cit., p. 139, nota al
pic 7.

92. Jua, V. y HorpManx, U, “Achieving Objectives of Muliilateral Environmental Agre-
ements: A Package of Trade Measures and Positive”, United Nations Conference on Trade
and Development, 2001, UNCTAIXITCD/TED/6; Osakwe, C., “Finding New Packages of
Acceptable..”, op. ¢it., p. 46.

93. OLCD, Urilisation de mesures commerciales..., op. cit., p. 39.
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pleto si no hacemos una breve refcrencia a algunos aspectos relativos a so le-
galidad en el marco del Derecho internacional general.

C. Lalegalidud de las medidas comerciales ambientales multilaterales
en el Derecho internacional

Los AMUMA pretenden hacer frente a diversos problemas ambientales
que tiencn una verdadera dimensidn internacional. Con frecuenciy, la nego-
ciacidn de estos acuerdos implica una importante inversién de tiempo y de
recursos econdémicos, y un gran desgaste politico por parte de los distintos
Estados interesados®. Esto se debe a que, normalmente, el primer sector
afcctado por las obligaciones ambientales es el econémico, de modo que se
hace necesario establecer un equilibrio entre prestaciones y contraprestacio-
nes que puede prolongar varios afios la negociacién de un acuerdo. Asi,
cuando estos acuerdos prevén ¢l uso de las medidas comerciales es porque,
después de haber analizado diversas opciones, se ha Hegado a la conclusidn
de que son un instrumento dtil para lograr ¢l objetivo ambiental que se pre-
tende. Por lo tanto, no parece exagerado decir que los Estados parte en los
AMUMA estan legitimados para adoptar las medidas comerciales en res-
puesta a un problema ambiental que le afecta directamente, incluso st estas
medidas pueden aflcctar los flujos comerciales de terceros Estados. Sin em-
bargo, en ocasiones se discute la legalidad de la aplicacion de medidas co-
merciales previstas por los AMUMA  especialmente las que estdn dirigidas
a los Estados que no son parte®®, Conviene recordar gue este tipo de medi-
das, a pesar de ser adoptadas en un marco multilateral, son medidas percibi-
das como unilaterales desde la perspectiva del Estado que no es parte del
acuerdo.

94. Para una seleccion de articulos que analizan desde distintos angulos Fa negociacidn
de acuerdos internacionales del medio ambiente véase S10sTEDT, G, SPECTOR, B. 1. ¥ ZART-
man. . W (ceds.), Negodiating Internarional Regimes: Lessons Learned from the United Na-
tions Conference on Enviromment and Development (UNCED),Graham & Trotman, Great
Britain, 1994.

95, Las cuestiones de legalidad de las medidas comerciales aplicadas entse Estados par-
te en un AMUMA son menos probable que sugjan, El principio de 1a pacta sunt servanda que
rige ¢l derecho de los tratados establece la obligacién de las partes de cumplir de buena fe los
compromisos convencionales asumidos. En los AMUMA con disposiciones comerciales, los
Estados parte han consentido expresa o implicitamente Ta posibilidad de que Tes sean aplica-
das las medidas de este tipo.
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L. Lalegalidad de las medidas comerciales multilaterales ambientales
en el Derecho internacional general

Teniendo en cuenta que ¢l Derccho internacional reconoce como una fa-
cultad soberana de cada Estado el establecimiento de sus politicas de protec-
cién ambiental conforme a sus propias necesidades®, algunos paises conside-
ran como ung intromisién en sus asuntos internos y una violacién a su
soberania la coercidn econdmica aplicada a través de medidas comerciales con
cl fin de lograr un cambio en sus politicas ambientales o para inducirles a co-
operar”. A pesar de que la Asamblea General de las Naciones Unidas ha ex-
hortando a la Comunidad intermacional a climinar medidas ccondmicas para
gjercer coercidn politica y econdmica sobre los paises en desarrollo™, atin no
estd claro que la coercidn econdémica sca una forma de intervencién en los
asuntos internos de otros paises contraria la principio de no-intervencién®.

Ademds, aunque las restricciones comerciales pueden influir en las deci-
siones de politica ambiental que adoptan terceros Estados, en sentido estricto,
no obligan a la adopcidn de una politica determinada. Por ejemplo, 81 un pais
desca exportar productos sujetos a los controles comerciales previstos por cl
AMUMA a los paises parte en el acuerdo, cumplird las obligaciones dcl AMUMA

96. Principio 21 de la Declaracicn de Estocolmo sobre el Medio Humano de 16 de junio
de 1972 (Dac. A/CONI 48/14 Rev 1) y principio 2 de 1a Declaracidn de Riv sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, de 14 de junio de 1992 (Doc. AICONF.151/26/Rev.1). La Resolu-
cién 3171 (XX VI de la Asamblea General del afio 1973,

97. Véase DRUMBL, M., “Northern Economic Obligation, Southern Moral Entitlement, and
International Environmental Governance™, Columbia Journal of Environmental Law, vol. 27, n.
2 (2002), p. 366: Howst, R. y TRERTLICOCK,, M., “The Fair Free-Trade Debate: Trade, Labour,
and the Environment”, International Review of Law and Economics, vol. 16 (1996), p. 61,

98. Medidas Econdmicas como Medio de Ejercer coaccion Politica y Econdmica sobre
Puises en Desarrollo. UN. Doc. A/RES/44/215 de 22 diciembre de 1989; UN. Doc.
A/RES/46/210 de 20 diciembre 1991; UN. Doc. A/RES/48/168 de 21 de diciembre de 1993,
Es importante sciialar que estas resoluciones no crean obligaciones juridicas por si mismas.
Ademds, al examinar su valor normativo cs importantc recordar que 18 paises hun manifesta-
do su oposicion al contenido de estas resoluciones.

99. La Corte [nternacional de Justicia en el caso de las actividades militares y paramilita-
res en Nicaragua y contra Nicaragua manifestd con relacion a las medidas comerciales nortea-
mericanas (eliminacion de la ayuda extranjera, la reduceion en las cuotas de importacion de azd-
car y un embargo comercial) una imposibilidad de declararlas un quebrantamiento del principio
de no intervencién, L.CJ., Recueil 1986, parrs. 234-245. Tampoco s¢ ha reconocido, como su-
gieren algunos, que la coercidn econdmica sea una violacién a la prohibicidn del uso de la fuer-
za. SCUUETTE, §.. “11.S. Economic Sanctions Regarding the Proliferation of Nuclear Weapons:
A Call for Reform of the Arms Export Contrad Act Sanctions”™. Cornell International Law Jour-
nal, vol. 35, n. 1 (Nov, 2001-Feb. 2002), p. 237, Véase también CLEVELAND. S., “Norm Interna-
lization and U 8. Economic Sanctions™. The Yale Journal of International Law, vol. 26, n. 1.
(Winter 2001), p. 53.
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o se adherird a é1"™. Por otro lado, si decide no cambiar de actitud, podrd ha-
cerlo a pesar de la restriccion comercial, sin que ello dé Jugar al ejercicio de ac-
cion judicial alguna propia del incumplimiento de una norma, Gnicamente no
podra exportar la mercancia a los paises parte cn ¢l AMUMA'™,

Adicionalmente, 1a regulacién del comercio cae dentro de las competen-
cias reconocidas por el Derecho internacional a los Estados soberanos'™. En
efecto, conforme al Derecho internacional piiblico, cada pais es libre para de-
cidir con qué paises entabla relaciones comerciales. Por este motivo, las me-
didas comerciales pueden ser aplicadas por razones ambientales e, incluso,
sin razon alguna, Aparte. se podria pensar que el principio 12 de la Declara-
cion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, que dispone que las me-
didas comerciales basadas en el consenso internacional son preferibles a las
medidas unilaterales para hacer frente a los dafios ambientales que afectan a
mds de un Estado, es la norma internacional que regula la legalidad de las
medidas comerciales. Sin embargo, la declaracién de Rio es un instrumento
de soft law (legislacion blanda), cuyos principios sirven sélo para orientar las
politicas comerciales y ambientales de los paises firmantes, no para definir el
estatuto legal que tienen estas medidas en el Derecho internacional'™, Ade-
mas, el principio 12 establece s6lo una preferencia no obligatoria por las me-
didas multilatcrales sobre las unilaterales.

En realidad, ya que la mayor parte de la Comunidad internacional estd
vinculada a las obligaciones comerciales que emanan de los distintos acuer-
dos que administra la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)', es en

100. Normalmente, las restricciones comerciales previstas por los AMUMA pueden ser
salvadas por los Estados no parte si demuestran que cstdn cumplicndo con tas obligaciones
previstas en cl acuerdo a pesar de no estar juridicamente vinculados a sus disposiciones.

101. Howsk, R, y REGaN, D.. “The Product/Process Distinction: An Tllusory Basis for
Disciplining ‘Unilateralism’ in Trade Policy”. Ewropean Journal of International Law, vol.
11, n. 2 {2000), p. 275.

102. DemareT, P, “TREMs, Multilateralism, Unilateralism and the GALT...”, op. cit., p. 62.

103, Kuer-Jung, N., “Contemporary Prospects for the Application of Principle 12 of the
Rio Declaration”, Georgetown International Environmental Law Review, vol, 14 (fall 2001).
pp. 18-19.

104. La primera picdra dei régimen del comercio internacional se puso en 1947 con la
firma del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT por sus siglas en
inglés). La Ronda Uruguay de negociaciones multilaterales, que finalizd con la firma de los
acucrdos de Marrakech el | de abril de 1994, produjo profundos cambios en ¢l régimen det
comercio internacional: después de cincuenta afios de historia del GATT formalmente se es-
tablecié 1a (OMC), El texto del acuerdo por el que se establece la OMC, asi como de los
acuerdos comerciales, incluido ¢l GATT, puede consultarse en Loy resultados de lu Ronda
Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales [Los textos juridicos], Secretaria del
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este contexto en el que se analiza generalmente la legalidad de las medidas
comerciales aplicadas para proteger el medio ambiente'™.

2. Lalegalidad de las medidas comerciales multilaterales ambientales
en el régimen internacional del comercio

Es comiin que. dada la membrecia practicamente universal de la OMC,
los Estados parte en los AMUMA estén obligados a respetar las obligaciones
comerciales previstas en los acuerdos del régimen del comercio internacio-
nal', Aqui debemos observar que no existe ninguna jerarquia entre las normas
de la OMC y los AMUMA'?Y, ya que son tratados internacionales a los que el
Derecho internacional piiblico reconoce el mismo valor juridico. De modo que,
st se diera una diferencia en relacion a una materia regulada por ambos siste-
mas normativos, se produciria cl fendmeno juridico conocido como “forum
shopping '™ en donde los mecanismos de solucidn de diferencias de ambos

GATT. Ginebra, 1994, Existe abundante literatura sobre el funcionamicnto de la OMC véase
Jacksox. )., The World Trade Qrganization [Constitution and Jurisprudence ], Greal Britain:
The Royal Institute of International Affairs, 1998; Jackson. J., The World Trading System...,
op. cit.; PETERSMASN, E., “The WTO Constitution and the Millennium Round”, en BROCKERS,
M.y QiTck., R. {eds ), New Directions in International Economic Law, The Hague, Kluwer
Law International, 2000, pp. 111-134; STEGER, D, “The World Trade Organization: A New
Constitution for the Trading System™, en BROCKERS, M. y Quick, R, (eds.), New Directions in
International Economic Law..., op. cit., pp. 135-153: PAUWELYN, )., “The Transformation of
World Trade”. Michigan Law Review, vol. 104 (October 2003), pp. 1-65; McGmnis, J. Q. y
Muvsesian, M, L., “The World Trade Censtitution”™, Harvard Law Review, vol. | 14 (Decem-
ber 20009, pp. 512-604; AviLa, A, M., CASTILLO, 1. A. y Diaz, M. A, Regulacion del conier-
cio internacionad tras la Ronda Uruguay, Editorial Teenos, Madrid, 1994,

105. LanG, W., “Les mesures commerciales..”, ap. cit., p. 547: BoThe, M., “Le Droit de
I'environnement...”, op. cit., p. 63; ELizaLpe, M. AL, “La legatidad de las medidas comercia-
les unilaterales para proteger el medio ambicnte...”, op. cit., pp. 29-42.

106. A finales de 2006 los acuerdos comerciales de la OMC ya cra vinculantes para 147
Estados, con la adicidn ¢n curso de otros 27 Estados. Véase Organizacién Mundial del Co-
mercio, “Miembros y observadores™, disponible en linea en Anp:/www.wio .orglspanishithew-
to_siwhatis_s/if siorgt s.ham.

107. WEILER, H. ¥ Patm.us, A., “The Structure of Change in International law or Is There
a Hicrarchy of Norms in International Law”, Europeun Journal of Infernational Law, vol. 8,
n. 4 (1997), pp. 545-566.

108. Esto sucede en los casos en que un mismo hecho esta regulado por dos acuerdos inde-
pendientes cuyo cumplimiento es exigible en dos instancias de solucién de diferencias distintas.
Romang, C., “The Proliferation of International Judicial Bodies: The Picces of the Puzzle”,
Journal of Internarional Law and Politics, vol. 31, n, 4 {1999), p. 727, véase también SHANY, Y.,
The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, Oxford University Press,
QOxford, 2003; PAUWELYN, )., “Going Global, Regional , or Both? Dispute Settlement in the Sou-
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regimenes serian igualmente competentes para resolverla'™. Sin embargo, pese

a la igualdad juridica en cl plano internacional, las diferencias en el grado de
institucionalizacidn cntre cstos regimencs tenderdn a favorecer una mayor in-
fluencia normativa del Organo de Solucién de Diferencias (OSD) de la OMC.
Los miembros de la OMC han consentido ex ante 1a competencia del OSD
¥ se han comprometido a acudir 1 él siempre que busquen reparacién cn caso de
incumplimiento de los acuerdos comerciales o de Ta anulacién de los beneficios
de Cstos derivados'?. Asi, cada vez que los acuerdos comerciales se puedan ver
afectados —aunque sea por medida comercial adoptada en el contexto de un
AMUMA- los miembros de la OMC podran iniciar un procedimiento ante el
OSD'"'. En una situacién distinta sc encuentran los Estados que quieren hacer
cumplir una norma de Derecho internacional del medio ambiente!'?, La natura-
leza de las obligaciones derivadas de un AMUMA hace que en la solucién de
diferencias se adopte una posicién menos contenciosa que en la OMC'". Por lo

thern African Development Community (SADC) and Overlaps with the WO and other Juris-
dictions™, Minnesota Journal of Global Trade, vol. 13 (summer 2004), pp. 231-304.

109. Marcrau, G., “Conflicts of Norms and Conflicts of Jurisdiction, The relationship
between the WTO Agreement and MEAs and other Treaties™, Journal of World Trade, vol. 35,
0.6 (2001), pp. 1081-1131; PAUWELYN, )., “Going Global, Regional, or Both?...", pp. 231-304.

110. Véanse articulos 1. 2, ¥ 23.1 del Entendimiento relativo a las normas y procedi-
micntos por 1os que se rige la solucidn de diferencias —cn lo sucesivo ESD—, cuyo texto esté
reproducido en Loy resuftados de la Ronda Uruguay..., op. cit., pp. 420-450.

111, La influcncia normativa de los acuerdos de la OMC alcanza practicamente coalquicr
reglamento que pueda tencr un cfecto en el comercio. PAUWELYN, )., Conflict of Norms in Pu-
blic International Law: How WTO Law Relutes to Other Rules of International Law, Cam-
bridge University Press, United Kingdom, 2003, p. 20.

112. El Derecho internacional del medio ambiente no cuenta con una institucién como la
OMC que coordine, vigile € implemente los mds de mil tratados que, de forma descentraliza-
da y con variaciones en el nimero de partes, directa o indirectamente, regulan ¢l medio am-
biente, PaoLiLLo, F.. “Fuentes y Evolucidn del Derecho Internacional del Medio Ambiente™.
Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Dervecho Internacional, vol. 11 (1998), p. 362: SAN-
CHEZ DE MUNIAN, L., La Organizacion Mundial del Comercio...,op. cit.,p. 31.

113. Siendo que ¢s preferible evitar ¢l dafio ambiental antes que dejar surgir las diferen-
cias, en ¢l Derecho internacional del medio ambiente la solucién de controversias por medios
contenciosos ticne un cardcter residual, siendo preferidos los mecanismos que buscan cvitar
las que surjan las diferencias. entre los que destacan particufarmente los Hlamados “mecanis-
mos de incumplimienio”. RODRIGO, A, “Nuevas téenicas juridicas...”. op. cit.. pp. 155-244;
FrizmauriCe, M, A, “International Protection of the Environment”, Recueil des cours, vol.
293 (2001), p. 336; LoseL, G., "Dispute Avoidance and Dispute Settlement in Enviconmental
Law: Some Reflections an Recent Developments™, Curso de Derecho internacional, vol.
XXIV, pp. 1-126: WorrruM, R, “Means of Ensuring Compliance With and Enforcement of
International Environmental Law™, Recueil des cours, vol. 272 (1998), pp. 13-154; CRINKIN.
C., "Alternative Dispute Resolution under International Taw”, en Evans, M. (ed.), Remedies
in International Law: The Institutional Dilemme. Hart Publishing, Oxlord, 1996, pp. 124-128.
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general, invitard a las consultas, negociacidn, seguidas de arbitraje y, s6lo si
las partes estin de acuerdo, las diferencias serin sometidas a un tribunal in-
ternacional''. En palabras de P. Zapatero, la competencia obligatoria y exclu-
siva del OSD de 1a OMC le concede una ventaja comparativa institucional
frente a las instancias judiciales de los AMUMA —ahi en donde existan— que
atraerd a su jurisdiccién todas las diferencias que puedan afectar algin aspec-
to regulado por las normas de la OMCHS,

Es importante enfatizar que el OSD de la OMC no puede juzear la lega-
lidad de un AMUMA ¢n cuyo contexto se aplica una restriccién comercial,
pues carece de competencia para ello, no obstante, lo que si puede hacer, es
determinar si la restriccion comereial adoptada por un miembro de la OMC
para favorecer los logros de un AMUMA cumple con las obligaciones esta-
blecidas en los acuerdos que componen ¢l régimen del comercio internacional.

En las normas de la OMC las restricciones comerciales, por lo general,
estén prohibidas. E1 GATT, por ejemplo, prohibe la aplicacién de restriccio-
ncs cuantitativas a los productos en su articulo XI. Este tipo de prohibiciones
se ven relorzadas con prohibiciones a la discriminacién entre productos simi-
lares nacionales y extranjeros o entre extranjeros que compiten entre si, in-
corporados a los articulos [ y IIT del GATT. Es posible, por 1o tanto, que la
aplicacién por un miembro de la OMC de una prohibicién a la importacion o
exportacién aplicada para proteger una especie en peligro de extincion pre-
vista cn un AMUMA, por ejemplo, en el contexto del Convenio sobre comer-
cio internacional de especies amenazadas de flora y fauna silvestres (CITES),
implique una violacién del articulo XTI del GATT. que prohibe las restriccio-
nes cuantitativas''®; aunque, dependiendo del tipo de AMUMA y las medidas

114, Para una andlisis de los conflictos en el Derecho internacicnal del medio ambiente
viase RODIGER, W. v Martz, N.. Conflicts in International Environmental Law, Springer, Ber-
lin/London, 2003; BRown WEIss, E. y. Jackson. T, “Framework for Environment and Trade™,
en BrROWN Weiss, E, y. JacksoN, 1., Reconciling Environment and Trade, Transnational Pu-
blishers, New York, 2001, pp. 11-13 y 20-21,

L15. ZapaTcro, P., Derecho del comercio global, Thomson Civitas, Madrid, 2003, pp.
470 y 471,

116. Existe abundante literatura sobre los posibles conflictos entre los AMUMA y ¢l ré-
gimen det comercio internacional, véase, por ejemplo: Crawrorp, C.. *Conflicts Between the
Convention on International Trade in Endangered Species and the GATT in the Light of Ac-
tions to Halt the Rhinoceros and Tiger Trade™, Georgetown International Environmental Law
Review, vol. 7 (Spring 1995). pp. 555-585:; FLercuer, C. R, “Greening World Trade: Recon-
ciling GATT and Multilateral Environmental Agreements Within the Existing World Trade
Regime”, Journal of Transnational Law & Policy, vol. 3 (Spring 1996), pp. 341-372; WEN-
Cuen. S, “Multilateralism and the Case of Taiwan in the Trade Environment Nexus-The Po-
tential Conflict between CITES and the GATT/WTO”, Journal of World Trade, vol. 30.n. 3
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comerciales empleadas, bien podrian resultar vulnerados otros acuerdos de la
oMC".

En el supuesto de la violacion del articulo XI, la legalidad de la medida
puede depender de si logra o no justificarse como una de las excepciones am-
bientales del articulo XX del GATT. Esta disposicidn contiene excepciones
generales a los principios de no-discriminacidn y a la prohibicion de las res-
tricciones cuantitativas. Sus apartados b} y g) permiten la adopeidn de las res-
tricciones comerciales que sean necesarias para proteger diversos elementos
del medio ambiente, siempte ¥ cuando se cumplan las condiciones estableci-
das en la cldusula intreductoria, que prohibe la discriminacién arbitraria o in-
Jjustificada y las restricciones encubiertas al comercio internacional.

En diversas ocasiones los Estados miembros de ila OMC (y antes del
GATT) han aplicado restriccioncs comerciales unilaterales para lograr obje-

(June 1996), pp. 109-140; WoLn, C., “Multilateral Environmental Agreements and the GATT:
Conflict and Resolution?”, Environmental Law, vol. 26 (Fall 1996), pp. 841-921; BRUNNER,
A.E., “Conflicts Between International Trade and Multilateral Environmental Agreements”,
Annual Survey of International and Comparafive Law. vol. 4 (Fall 1997). pp. 74-102; WIn-
TER, R. L., “Reconciling the GATT and WTO with Multilateral Environmental Agreements:
Can we Have our Cake and Eat it Too?”, Colorado Journal of International Environmental
Law and Policy, vol. 11 (Winter 20000, pp. 223-255; Conpon, B., “Multilateral Environmen-
tal Agreements and the WTO: Is the Sky Really Falling?”, Tulsa Journal of Comparaiive and
Internarional Law, vol. 9 (Spring 2002), pp. 533-567.

117. En determinados casos, las interacciones entre las normas de la OMC y los AMU-
MA de incidencia comercial no son muy claras. Este cs lo que sucede con el comercio de emi-
siones previsto en ¢l Protocolo de Kioto, que no s sabe si pueden considerarse una mercan-
cia 0 un servicio regulados por ¢l GATT o posiblemente por el Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS). Aunque lo més probable que no queden comprendidos en
ninguno de estos acuerdos, el riesgo de que se presente interacciones entre estos ambilos se
advierte desde algunos sectores de la doctrina. CHARNOVITZ, S., “Trade and Climate: Poten-
tial Contlicts and Synergies”, en AA VV.,, Beyond Kyoto: Advancing the International Effort
Against Climate Change, Pew Center on Climate Change, 2003, p. 152; WERKSMAN. J .. “Gre-
enhouse Gas Emissions Trading and the WT0”, Review of Furopean Community and fnier-
national Environmental Law, vol. 8, n. 3 (1999), pp. 255; IinnalL, S., “Emissions Trading under
the Kyoto Protocol: NAFTA and WTO concerns™, Geergetown International Knvironmental
Law Review, vol. 15, summer (2003}, p. 721 También es posible que el Acuerdo sobre los As-
pectos de la Propiedad Tntelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) puede afectar el
cumplimiento de las disposiciones del Convenio sobre la Diversidad Biologica sobre reparto
justo v equitative de los recursos biolagicos, la transferencia de tecnologia y 1a proteccién de
los conocimientos tradicionales. Véase TarAsoFsKY, R., “The Relationship Between the
TRIPs Agreement and the Convention on Biological Diversity: Towards a Pragmatic Appro-
ach”, Review of European Community and International Environmental Law, val. 6, n. 2
(1997), pp. 148-136; MELGAR, M., Biotecnologia y propiedad intelectual: un enfoque integra-
do desde el derecho internacional, Universidad Nacional Autdnoma de México, México,
2005.
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tivos ambientales. Las medidas unilaterales, como hemos mencionado antes,
son cspecialmente temidas por su potencial de ser utilizadas para esconder
motivaciones proteccionistas, sin embargo, no son en si mismas contrarias a
las normas de la OMC., ya que ningdn acuerdo comercial las prohibe expre-
samente'"®, En cualquier caso, hasta ahora, ninguna medida dc este tipo ha lo-
grado ser considerada compatible con las normas del GATT/OMC o justifi-
carse en sus excepciones ambientales!”. Esto se ha debido a que las normas
del GATT, y en particular las excepciones ambientales del articulo XX, han
sido interpretadas de forma restrictiva y, en muchos casos, tanio los Grupos
Especiales como el érgano de Apelacién han incorporado condiciones que
no encuentran apoyo cn ¢l texto de los acuerdos comerciales'™.

Aunque han sido unilaterales todas las medidas cuya legalidad ha sido
sometida a examen en el régimen del comercio internacional, 1a preferencia
por las medidas basadas en el consenso internacional establecido en ¢l Prin-
cipio 12 de la Declaracidn de Rio no encuentra reflejo formal en las normas
de la OMC, en otras palabras, los acuerdos comerciales no establecen ningu-
na distincidn entre las medidas unilaterales y multilaterales que garantice que
éstas ultimas serdn sometidas a exdmenes de legalidad menos exigentes.

Adicienalmente, los cstudios que actualmente se realizan en el Comité
de Comercio y Medio Ambiente de la OMC permiten ver con claridad que,

118. Informe del Organo de Apelacion en el caso Eswados Unidos — Prohibicion de las
importacienes de determinados camarones y productos del camardn, OMC. Doc.
WT/DSS8/AB/R, del 12 de octubre de 1998, pirr. 121; ELIZALDE, M. A, “La legalidad de las
medidas comerciales unilaterales...”, op. cit., pp. 29-42.

19, Véanse, por ejemplo, el asunto Fstados Unidos — Prohibicidn a las importaciones
de atin vy productes de ahin procedentes de Canadd, L/5198, del 22 de lebrero de 1982,
298/97; el asunto Canadd — Mediday aplicadas a las exportaciones de arengque y sulmon sin
eluborar. GATT Poc. BISD 355/109. adoptado €] 22 de marzo de 1988; cl asunto Tailandia
— Restrieciones aplicadas o la restriccidn de cigarrillos e impuestos internos sobre cigarri-
Hos. GATT Doc, DS /R, adoptado el 7 de noviembre de 1990; el asunto Estados Unidos —
Restricciones a la imporiacion de anin..., op. cit.; el asunto Estados Unidos — Restricciones a
la importacion de anin de 1994, GATT Doc. DS29/R, de 29 de junio de 1994 {Informe no
adoptado); el asunto Estados Unidos - impuesios aplicados u los awtomoviles GATT Doc.
DS3I/R, 11 de octubre de 1994: ¢l asunto Estados Unidos ~ Pautas pare la gasolina reformu-
ladu y convencional, OMC Doc. WE/DS2Z/R del 2¢ de enero de 1996 y WT/DS2/AB/R adop-
tado el 20 de mayo de 1996; el asunto Estados Unidos. Prohibicien de las importaciones de
determinados camarones.... op. cit.

120, Galnes, 8., “The WTO's Reading of the GATT Article XX Chapeau: A Disguised
Restriction on Environmental Measures”, University of Pennsylvania Journal of nternatio-
nal Economic Law, vol. 22 (Winter 2001}, pp. 739-823; McrAE, D.. “GATT Article XX and
the WTO Appellative Body™, en BROCKERS. M. y Quick, R. {eds.), New Directions in Inter-
rational fconomic Law..., op. cit., pp. 219-236.
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ante una eventual diferencia, no todas las medidas que es posible adoptar en
el contexto de un AMUMA recibirdn el mismo trato. En la Conferencia Mi-
nisterial'?' en Doha los miembros de la OMC acordaron lanzar una ronda de
negociaciones, conocida como la Ronda del Desarrollo por tener precisamen-
te el desarrolle como tema de fondo, en la gue se reconoce implicitamente
que es posible que se dé un conflicto entre 1as normas de la OMC y las medi-
das de incidencia comercial previstas en los AMUMA™. Para evitar que esto
suceda, el parrafo 31, 1, 1) la Declaracidn de Doha conviene celebrar negocia-
ciones sobte la relacién entre las normas vigentes de la OMC y las obligacio-
nes comerciales especificas establecidas en los AMUMA. Las obligaciones
comerciales especificas a las que la Declaracién de Doha se refiere son aque-
1las medidas comerciales expresamente requeridas por un AMUMA., En otras
palabras, si un AMUMA no identifica individualmente 1a medida comercial a
ser aplicada no scrd considerada especifica. De esta manera, las medidas au-
torizadas pero no identificadas individualmente o las medidas cuya adopeion
es sugerida por los érganos de gestion de los AMUMA quedan fuera del man-
dato de Doha. En ¢l mandato de Doha tampoco estin comprendidas, pese a
que pueden ser especificas, las medidas comerciales que se aplican cntre dos
miembros de la OMC, si uno de los dos no es parte contratante en el acuerdo
ambiental'»,

CONCLUSIONES

Las medidas comerciales son herramientas itiles y en ocasiones necesa-
rias para favorecer los objetivos ambientales pretendidos por algunos AMU-
MA. Este tipo de medidas, ya sea en calidad de instrumento principal o com-
plementario de otras medidas, son tan flexibles que tanto sirven para proteger

121. El érgano de decisién de mayor jerarquia cn la estructura de la OMC cs la Confe-
rencia Ministerial, compuesta de representantes de todos Jos Miembros, que se redne por lo
menos cada dos afios. [.a Conferencia Ministerial ticne competencias para tomar decisiones
sobre todos los asuntos relacionados a los acuerdos comerciales que administra, si asf o pi-
diere un Miembro. Véase articulo TV.1 del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio.

122. DPeclaracion Ministerial de Doka, 9-14 de noviembre de 2001. OMC Doc.
WT/MIN(G1YDEC/] 20 de noviembre de 2001,

123. Hay que decir, en cualquier case, que el CCMA de la OMC atin no ha llegado a nin-
guna conclusién sobre si es 0 no necesario realizar alguna medificacién de las normas de la
OMC que permitan cvitar los posibles conflictos normativos producidos en aguellos aspectos
solicitados por su limitado mandato.
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cspecies en peligro de extincidn, como la atmésfera o. incluso, para inducir a
terceros paises a cooperar. Aungue son vistas con escepticismo por algunos
economistas y a menudo es complicado valorar sus aportaciones en términos
de proteccién del medio, es dificil que pierdan en el futuro el lugar que hasta
ahora han tenido en la historia como instrumento para lograr objetivos am-
bientules. Por el contrario, es de prever que en el mundo contemporédneo, en
donde el libre comercio es preconizado como el medio més adecuado —y més
rapido— para la creacién de riqueza, las medidas comerciales sigan siendo uti-
lizadas para fines no econdmicos, como demuestra el hecho de que cada vez
es mas frecuente que los AMUMA incluyan medidas de este tipo.

En ¢l campo de la proteccién del medio ambiente, las medidas comer-
ciales multilaterales son la opcién preferible por la Comunidad internacional,
como consta en ¢l principio 12 de la Declaracién de Rio. No obstante, no
siempre es sencillo establecer una divisién clara entre las medidas multilate-
rales y las unilaterales. lo que podria afectar a aquellas medidas adoptadas en
un contexto multilateral pero que tengan un tinte unilateral, como son las me-
didas comerciales no especificas o las autorizadas por los érganos de gestién
de los AMUMA. Esto podria tener repercusiones en el contexto del Sistema
Multilateral del Comercio, que es el foro en donde la legalidad de las medi-
das comerciales de proteccién ambiental puede ser cuestionada, y en el que
las medidas unilaterales han enfrentado serias dificultades para ser conside-
radas compatibles con las obligaciones comerciales.
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