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1. Introduccioén

"Protection. For free traders, this word represents the consummate evll.
For environmentalist, it is the ultimate good"P
Daniel C. Esty.

A nadie le cabe duda que el mundo de hoy no es el mismo que aquel de hace
cincuenta afios. Fuertes tendenciasdde alcance global han producido cambios
en las estructuras sociales en las cuales nos desenvolvemos.

Las economias nacionales se integran cada vez méas en una estructura econo-
mica global en la que todos los elementos necesarios para producir un bien
o servicio final -insumos, disefio, montaje, administracién, comercializacion,
ahorros destinados a inversion- pueden obtenerse en cualquier parte del mundo
gracias a un sistema cimentado por poderosas tecnologias de comunicacion
e informacion. La tendencia a la mundializacién esta impulsada en parte por

1 ESTY, DANIEL C. "Bridging the Trade-Environment Divide", Journal of Economics Perspectives. Vol.
15, namero 3. Verano 2001, pags. 11 3-1 30.

2 Al respecto revisar los informes anuales del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), asi como los del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo Humanos (PNUD).
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estas nuevas tecnologias, y en parte por la reduccion de barreras al comercio
internacional y a los flujos de inversion. El resultado ha sido un aumento cons-
tante de la importancia del comercio internacional en la economia mundial:
en los Ultimos 50 afios la economia mundial se ha quintuplicado.

En las Gltimas cinco décadas el mundo ha sido testigo de un enorme cambio
en el medio ambiente. El globo se esta calentando. La temperatura prome-
dio mundial ha crecido en aproximadamente 0,7°C desde el inicio de la era
industrial. La tendencia se acelera: la temperatura media promedio en el
mundo aumenta en 0,2°C cada diez afios. Con el aumento de la temperatura
mundial, los patrones locales de las precipitaciones estan cambiando, las zonas
ecoldégicas se desplazan, los mares se calientan, las capas de hielo se derriten
y los glaciares retroceden. La adaptacion forzada al cambio climatico ya es un
hecho en todo el mundo.

El continuo aumento de las emisiones de nitrégeno provenientes de automoviles
y fertilizantes esté transformando los mares y lagos en lugares desprovistos de
vida. La cuarta parte de las poblaciones de peces del mundo estdn agotadas y
otro 44 por ciento es objeto de préacticas depredadoras que ponen el ecosis-
tema marino en real peligro. De continuar esta tendencia, en treinta afios dos
tercios del mundo vivira con "estrés por falta de agua" (menos de 1.000 litros
de agua anuales por persona). Cada dia mueren 25.000 personas debido a
enfermedades causadas por mala gestion de las aguas. La cuarta parte de las
especies de mamiferos del mundo estd seriamente amenazada de extincion.

La degradacion ambiental y las repercusiones del cambio climatico son mun-
diales, pero los efectos seran locales. Dado el inmenso campo de accién de
estos impactos, es dificil generalizar: las zonas propensas a las sequias en Africa
Subsahariana enfrentaran diferentes problemas que aquellas propensas a las
inundaciones en Asia Meridional. No obstante, ya ha sido posible identificar
cinco multiplicadores especificos del riesgo para que ocurran retrocesos en el
desarrollo humano: menor productividad agricola; mayor inseguridad de agua,;
mayor exposicion a inundaciones costeras y condiciones climaticas extremas;
colapso de los ecosistemas; y mayores riesgos de salud.

Las tendencias globales} descritas son extremadamente complejas y no cesan
de evolucionar. Sin embargo, ellas no son aisladas, por el contrario, estan

3 Oftra importante tendencia a la cual no podemos dejar de hacer mencion, por cuanto sobrepasa los
limites de este trabajo, es la creciente inequidad mundial. No podemos perder de vista que el desarrollo
humano, en definitiva, se encuentra en el epicentro de las fricciones entre el comercio y el medio am-
biente. Aunque las estadisticas no humanizan el problema, ellas nos permiten dimensionar el alcance
de aquel. Asi, aunque el ingreso promedio anual per cépita en el mundo supera hoy los 5.000 délares,
1.300 millones de personas sobreviven todavia con ingresos inferiores a un délar por dia. Las tres
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profundamente relacionadas. La mayor parte del dafio al medio ambiente se
debe al aumento global de la actividad econdmica. EIl comercio internacional
constituye una porcion cada vez mayor de esa actividad creciente, con lo que
se convierte en un motor del cambio en el medio ambiente cada vez més
importante. A medida que avanza la globalizacion de la economia y que la
naturaleza global de muchos de los problemas ambientales se hace mas evi-
dente, la friccion entre los sistemas juridicos multilaterales que rigen ambos
aspectos se vuelve inevitable.

¢ Qué relacion existe entre el comercio internacional y el medio ambiente? La
interrogante no requiere una respuesta alambicada: estan relacionados en el
nivel mas elemental, porque toda actividad econdmica se basa en el medio
ambiente. Es fuente de todos los insumos basicos, y es el contenedor que re-
cibe todos los desechos producidos por la actividad econdmica. Por su parte,
el comercio internacional se ve afectado por las preocupaciones en materia
de medio ambiente. Asi, los exportadores deben, resistiendo las inclemencias
climaticas, responder a las presiones de un mercado que exige productos mas
"verdes" y "justos".

Esta relacion tactica se expresa en el mundo de las reglas sociales en constantes
fricciones entre el derecho comercial y el derecho ambiental. El primero esta
representado por estructuras tales como la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) y tratados regionales de comercio internacional e integracién; el segun-
do, expresado en distintos acuerdos ambientales multilaterales y regionales, y
en la normativa nacional. La interaccion entre estos dos sistemas es inevitable,
y se manifiesta en distintos engranajes de cada sistema.

El derecho ambiental internacional define cada vez més el modo como los
paises deben estructurar sus actividades econdémicas a partir de los intereses
y contingencias de la sociedad internacional. Asi las partes en el Protocolo de
Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia pueden restringir la importacion
de algunos organismos modificados genéticamente como parte de un proce-
dimiento de evaluacion de riesgos cuidadosamente especificado. El derecho
comercial multilateral y regional, por su parte, define cada vez mas cédmo los
paises deben establecer sus leyes y politicas nacionales en areas como la del

personas mas ricas del mundo tienen una fortuna combinada que es mayor al producto bruto interno de
los 48 paises menos desarrollados. No existe indicador mas poderoso -0 preocupante- de la privacién
de capacidades que la mortalidad infantil y, sin embargo, cada afio mueren mas de 10 millones de
nifios antes de cumplir cinco afios. La participacion de Africa Subsahariana en la mortalidad infantil va
en aumento: la region representa el 20% de los nacimientos, pero el 44% de las muertes en la nifiez.
Hoy en dia es posible prevenir practicamente todas las muertes en la infancia y, sin embargo, cada dos
minutos mueren cuatro personas sélo de paludismo (de las cuales tres son nifios). La mayoria de estas
muertes se podria evitar mediante la aplicacion de medidas sencillas y de bajo costo.
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derecho de propiedad intelectual, politica de inversion y proteccion del medio
ambiente. Asi hemos observado una propagacion de normas con pretension
ambiental tanto en el sistema juridico de la Organizacion Mundial del Comercio
como en numerosos tratados de libre comercio.

Nuestra apertura comercial y activa participacion en foros internacionales no
solamente se ha manifestado en areas politicas y comerciales. Nos hemos in-
volucrado, al igual que nuestros socios comerciales, en el fenbmeno ambiental
asumiendo el compromiso de proteger y conservar el medio ambiente, asi
como fomentar el desarrollo sustentable. Resulta pues fundamental entender
cada una de las aristas en juego y evaluar las consecuencias de nuestros com-
promisos comerciales en relacion con el medio ambiente.

En lo que sigue analizaremos un aspecto muy particular del engranaje inter-
nacional en juego: las clausulas de excepcion al libre comercio internacional
presentes en los tratados de libre comercio (en adelante TLC) celebrados por
Chile. Revisaremos en primer lugar la naturaleza de éstas y su campo de aplica-
cién, posteriormente nos abocaremos a las excepciones generales del articulo
XX del GATT de 1994 referentes al medio ambiente, y culminaremos con una
breve referencia sobre el estdndar de revisién que emplean los érganos juris-
diccionales de la OMC por cuanto ellos nos entregan importantes pautas que
nos indican como aplicar y justificar estas medidas.

2. Incorporacioén de la variable ambiental entre las excepciones
al libre comercio internacional

El ordenamiento juridico internacional presenta una amplia y diversa gama de
excepciones al libre comercio para proteger diversos intereses legitimos de los
Estados. Entre ellas podemos mencionar las medidas de salvaguardia reguladas
por el articulo XIX del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994 (en adelante GATT de 1994) y el Acuerdo sobre Salvaguardias; de-
terminadas excepciones generales, contenidas en el articulo XX del GATT de
1994; excepciones relativas a la seguridad cuyo alcance es delimitado por el
articulo XXI del GATT de 1 994; restricciones para proteger la balanza de pagos
(articulo XII del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, en adelante
AGCS); entre muchas otras.

Las excepciones al libre comercio internacional, sea que se encuentren regu-
ladas en el ordenamiento juridico de la Organizacion Mundial del Comercio
(en adelante OMC) o en acuerdos comerciales regionales, disponen de una
naturaleza juridica determinada. Por cierto, todas ellas llevan al mismo resultado,
esto es, derogar temporalmente las reglas normales del comercio internacional.
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Sin embargo no es dable concebirlas dentro de un mismo grupo. Tanto la fi-
losofia juridico-econdmica que les da sustento, asi como los requisitos tacticos
y juridicos necesarios para su aplicacion varian en cada caso. De esta manera
resulta indispensable revisar cada una de ellas en particular.

Recientemente la variable ambiental ha sido incorporada a este grupo de me-
didas de excepcion. Ella esta presente tanto en normas multilaterales como en
instrumentos regionales. Resulta interesante observar que practicamente todos
los tratados de libre comercio incluyen clausulas de excepcidon que permiten
derogar temporalmente las obligaciones del acuerdo para proteger la salud,
conservar recursos naturales no renovables, o proteger el medio ambiente 4
Escasos TLCs no incluyen excepciones generales relacionadas con el medio
ambiente (por ejemplo el Tratado de Asuncidn, por el que se crea el Mercado
Comun del Sur). Chile no ha sido ajeno a este desarrollo.

Como ya hemos visto, los compromisos ambientales que Chile ha asumido
en estos instrumentos varian considerablemente. Pero podemos observar un
comun denominador. En todos los TLCs5 dos items invariablemente se encuen-
tran presentes.

El primer item, que aparece en todos los TLCs ratificados por Chile, dice rela-
cién con las declaraciones versadas en el preambulo de los instrumentos. Las
partes han declarado explicitamente, de una u otra forma, el deseo de proteger
y conservar el medio ambiente, asi como fomentar el desarrollo sostenible. A
modo de ejemplo podemos citar los siguientes preambulos:

4 Environment and Regional Trade Agreement, OECD, 2007, pag. ! 34.

5 Para los efectos de este trabajo hemos considerado los siguientes instrumentos como TLC: a) El
Acuerdo Estratégico Traspacifico de Asociacion Econémica Celebrado entre los Gobiernos de Brunei
Darussalam, la Republica de Chile, Nueva Zelanda y la Republica de Singapur; b) el Acuerdo por el que
se Establece una Asociacion entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por una parte, y la
Republica de Chile, por la otra; c) el Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Chile y los Estados
Miembros de la Asociacion Europea del Libre Comercio; d) el Tratado de Libre Comercio entre el Go-
bierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Republica Popular de China; e) el Tratado de Libre
Comercio entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Republica de Corea; f) Tratado
de Libre Comercio suscrito entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos; g) Tratado de Libre Comercio adoptado entre los Gobiernos de las Republicas de Chile, Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua; h) Tratado de Libre Comercio celebrado entre los
Gobiernos de la Republica Chile y de los Estados Unidos de Norteamérica; i) Tratado de Libre Comercio
suscrito entre los gobiernos de la Republica de Chile y de la Republica de Panam4; j) Acuerdo entre la
Republica de Chile y Jap6n para una Asociacion Econdémica Estratégica; k) el Tratado de Libre Comercio
entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de Canad; I) Acuerdo de Libre Comercio entre el
Gobierno de la Republica del Perti y el Gobierno de la Republica de Chile, que modifica y sustituye el ACE
N" 38, sus anexos, apéndices, protocolos y demas instrumentos que hayan sido suscritos a su amparo.
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"El Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de los Estados Uni-
dos Mexicanos, decididos a: (...) Emprender todo lo anterior de manera
congruente con la proteccidn y la conservacion del ambiente; Promover el
desarrollo sostenible".

"La Republica de Chile y la Republica de Islandia, el Principado de Licchtens-
tein, el Reino de Noruega y la Confederacion Suiza (...), decididos a: (...)
Promover la proteccion y conservacion del medio ambiente, asi como el
desarrollo sostenible™.

"El Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de Canada, decididos
a: (...) Emprender todo lo anterior de manera congruente con la protec-
cion y la conservacion del ambiente (...); Promover el desarrollo sostenible;
Reforzar la elaboracién y la aplicacion de leyes y reglamentos en materia
ambiental".

"El Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Republica de
Corea, en adelante "las Partes": (...) Reconociendo que este Tratado debera
implementarse con miras a elevar el nivel de vida, crear nuevas oportuni-
dades de trabajo, promover el desarrollo sustentable en forma congruente
con la proteccion y preservacion del medio ambiente”.

Aunque tales declaraciones son efectuadas en el predmbulo, y en ciertos casos
producen eco en el cuerpo del instrumento, no podemos perder de vista su
valor juridico. Aunque opiniones aisladas se manifiestan partidarias de brindar
al preambulo de un tratado internacional un valor inferior a la parte dispositiva
de éste, ello no resulta respaldado por la practica internacional .t Generalmente
estas declaraciones adquieren un valor relevante a la hora de interpretar el
cuerpo del acuerdo, y sobre todo brindan el tono de como las partes podran
tratar situaciones en que interactien factores ambientales y comerciales.

6 Al efecto podemos citar el fallo de la Corte Internacional de justicia, de 20 de noviembre de 1950,
sobre el caso del Derecho de Asilo, en que se recurrié al preambulo de la Convencién de La Habana,
de 20 de febrero de 1928, sobre Derecho de Asilo, para determinar el sentido y alcance de éste.

En respaldo de esta opinion, el Informe juridico N° 1 23 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile,
de 1967, pags. 506 a 508: "(...) 1. Desde un punto de vista juridico, el Preambulo tiene un doble valor.
En primer lugar, existe acuerdo unanime, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, de que el
Preambulo constituye un elemento de gran importancia para la interpretacion del documento al que
precede. Pero ademas, y no obstante que algunos autores lo discuten, generalmente se ha considerado
que es fuente de obligaciones juridicas. Asi se estableci6 respecto del Preambulo de la Carta de las Na-
ciones Unidas: en efecto, en el informe de la Comisién que presenté el Preambulo a la Conferencia de
San Francisco se expresa: 'todas las disposiciones de la Carta son indivisibles como un todo instrumento
juridico y son igualmente validas y oportunas (...)", en opinion de esta Asesoria, es ese el correcto criterio
(...)". Informe Juridico citado en LLANOS MANSILLA, HUGO. Teoria y Practica del Derecho Internacional
Publico. Tomo |, Editorial Juridica de Chile, 3a edicién, Santiago de Chile, 2005, pag. 74.
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El segundo item es aquel que resulta de interés para lo que sigue. En todos
los TLCs que Chile ha ratificado las partes concibieron algun tipo de clausula
ambiental de excepcion. Podemos distinguir las siguientes:

- aquellas dirigidas al comercio de mercaderias,
- otras vinculadas con el comercio de servicios,

-y otras relacionadas con las medidas sanitarias y fitosanitarias, y barreras
técnicas.

Excepciones vinculadas al comercio de mercaderias

En el derecho comparado, y particularmente en el ambito del comercio de
bienes, es posible distinguir tres clases de clausulas de excepcion: aquellas
modeladas en atencién al articulo XX del GATT de 1994 (en adelante, "articulo
XX"), aquellas basadas en la redaccion del articulo 36 (ex articulo 30) de la
Version Consolidada del Tratado de la Unién Europea,’ y otras estructuradas
de manera diversa.

En lo tocante a los TLCs celebrados por Chile observamos que en la gran mayoria
de los casos los acuerdos incorporan el articulo XX a éstos por medio de una
remision directa, y declaran que la norma forma parte del tratado. Al respecto
podemos citar las siguientes clausulas para ilustrar:

TLC Chile-Japon:

Parrafo 1 ° del articulo 192: "Para los efectos de los Capitulos 3, 4, 5, 6, 7y
8, distintos al Articulo 76, el Articulo XX del GATT 1994 se incorpora a este
Acuerdo y forma parte del mismo, mutatis mutandis".

TLC Chile-China:

Articulo 99: "Para efectos de este Tratado, el Articulo XX del GATT de 1994
y sus notas interpretativas se incorporan al presente Tratado y forman parte
integrante del mismo, mutatis mutandis".

7 Articulo 36: "Las disposiciones de los articulos 34 y 35 no seran obstaculo para las prohibiciones o
restricciones a la importacién, exportacion o transito justificadas por razones de orden publico, mora-
lidad y seguridad publicas, proteccion de la salud y vida de las personas y animales, preservacion de
ios vegetales, proteccion del patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico nacional o proteccion de la
propiedad industrial y comercial. No obstante, tales prohibiciones o restricciones no deberan consti-
tuir un medio de discriminacién arbitraria ni una restriccion encubierta del comercio entre los Estados
miembros".
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TLC Chile-Estados Unidos de Norteamérica:

Parrafo lo del Articulo 23.1: "Para los efectos de los Capitulos Tres al Siete
(...), el Articulo XX del GATT 1994 y sus notas interpretativas se incorporan a
este Tratado y forman parte del mismo, mutatis mutandis. Las Partes entien-
den que las medidas a que hace referencia el Articulo XX (b) del GATT 1994
incluye las medidas medioambientales necesarias para proteger la salud y
la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, y
que el Articulo XX (g) del GATT 1994 se aplica a las medidas relativas a la
conservacion de los recursos naturales vivos o no vivos agotables”.

Algunas de estas clausulas inspiradas en el articulo XX ademas aclaran que la
excepcion se extiende a las medidas necesarias para la conservacion de los
recursos naturales vivos o0 no vivos agotables. Como veremos mas adelante,
la precision es resultado directo del informe del Organo de Apelacién de la
OMC en el caso Estados Unidos-Prohibicién de las Importaciones de Determinados
Camarones y Productos del Camardén (en adelante US-Shrimp'). Ciertos acuerdos
(v.g. letra (c) del parrafo 6 del articulo 9-07 del TLC Chile-México) modifican
el tenor del articulo XX del GATT en lo tocante a recursos naturales (letra g), y
utilizan la expresion "necesarias para" en vez del término "relativas a".8

La gran mayoria de los acuerdos concluidos entre la Unién Europea y otros
Estados, asi como los acuerdos celebrados entre los Estados de la Asociacion
Europea de Libre Comercio (adelante los Estados de la AELC) y terceros, incluyen
clausulas de excepcion cuyo fraseo es similar al utilizado en el articulo 36 de la
Version Consolidada del Tratado de la Unién Europead La redaccidn de esta
norma difiere en dos aspectos relevantes de aquella contenida en el articulo
XX. En primer lugar, exige que la excepcion sea justificada por las razones
que considera (v.g. orden publico, moral y seguridad publica, proteccion de
la salud y vida de las personas y animales), mientras que la norma de la OMC
omite tal predicado. En segundo lugar, a diferencia del articulo XX (letra g),
el articulo 36 no dispone de una excepcion especifica relacionada con la con-
servacion de recursos naturales agotables. Sin perjuicio de estas diferencias,
el articulo 36 presenta una redaccion similar al encabezado (también deno-
minado "chapeau™) del articulo XX, por cuanto excluye de la hipotesis legal
aquellas medidas que constituyan un medio de discriminacién arbitraria o una
restriccion encubierta al comercio internacional.

8 Los negociadores del TLC Chile-México seguramente tuvieron en consideracion la interpretacion
de los términos en juego que efectud el Organo de Apelacién en el caso US-Gasoline (WT/DS2/AB/R,
pag. 19).

9 Environment and Regional Trade Agreement, op. cit., pag. ! 35.
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Las clausulas de excepcién ambiental relacionadas con el comercio de merca-
derias presentes en el Acuerdo de Asociacion entre Chile y la Comunidad Euro-
peall y el TLC entre Chile y los Estados de la AELC!l no son similares a los dos
grupos descritos mas arriba. Sus cldusulas no parafrasean el tenor de alguna de
las normas mencionadas, no realizan una remision explicita a ellas, y tampoco
las incorporan. El articulo 161 del Acuerdo de Asociacion Chile-Comunidad
Europea y el articulo 70 del TLC Chile-AELC se encuentran estructurados de
una manera diversa.

Excepciones ligadas al comercio de servicios

La gran mayoria de los TLCs ratificados por Chile que cubren el comercio de
servicios regulan esta materia por medio de la técnica del reenvio acudiendo
al articulo XIV del Acuerdo General de Comercio de Servicios (en adelante
utilizaremos la sigla en inglés GATS).

El articulo XIV del GATS dispone que "a reserva de que las medidas enumeradas
a continuacién no se apliquen en forma que constituya un medio de discrimi-
nacion arbitrario o injustificable entre paises en que prevalezcan condiciones
similares, 0 una restricciéon encubierta del comercio de servicios, ninguna dis-
posicion del presente Acuerdo se interpretara en el sentido de impedir que un
Miembro adopte o aplique medidas: (...) (b) necesarias para proteger la vida y
la salud de las personas y de los animales o para preservar los vegetales; (...)".
La norma en cuestion no presenta una regla especial respecto de las medidas
destinadas a conservar los recursos naturales agotables, a diferencia de la letra
g) del articulo XX del GATT de 1994.

10 Articulo 161: "Siempre que tales medidas no se apliquen de modo que constituyan un medio de
discriminacion arbitraria o injustificable entre las Partes o que impliquen una restriccion encubierta del
comercio entre ellas, ninguna disposicion del presente Titulo se interpretard en el sentido de impedir
a una Parte establecer o mantener medidas:

a) necesarias para proteger la moral, el orden o la seguridad publicos;

b) necesarias para proteger la vida, la salud o la seguridad de las personas;

C) necesarias para proteger la vida o la salud de animales o vegetales;

d) necesarias para proteger la propiedad intelectual; o

e) relacionadas con los bienes o servicios de las personas minusvalidas, de instituciones de beneficencia
o del trabajo penitenciario”.

11 "Articulo 70: Siempre que tales medidas no se apliquen de modo que pudieren constituir un medio
de discriminacién arbitraria o injustificable entre las Partes o una restriccion encubierta al comercio
entre ellas, ninguna disposiciéon de este Capitulo se interpretara en el sentido de impedir que una Parte
adopte o mantenga medidas necesarias para proteger:

(a) la moral, el orden o la seguridad publicos;

(b) la vida, la salud o la seguridad de las personas;

(c) la vida o la salud de animales o vegetales;

(d) la propiedad intelectual; o

(e) los bienes o servicios de personas minusvalidas, de instituciones de beneficencia o del trabajo
penitenciario”.
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Ademas del reenvio a la norma multilateral, los TLCs celebrados por Chile en
determinados casos manifiestan que el articulo XIV del GATS "se incorpora a (al)
Acuerdo y forma parte del mismo". Ademas parafrasean el tenor de la norma, v,
ocasionalmente, definen expresamente lo que entienden por la medida referida
en la letra b). Las citas que siguen vienen a ilustrar lo descrito:

TLC Chile-Jap6n
Parrafos 40y 5o del articulo 19.1:

"4, Para efectos del Capitulo 12 (Comercio de Servicios), el Articulo XIV
del AGCS (incluyendo sus notas al pie) se incorporan al presente Acuerdo
y forman parte integrante del mismo, mutatis mutandis. Las partes en-
tienden que las medidas referidas en el Articulo XIV (b) del AGCS incluyen
las medidas ambientales necesarias para proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales.

5. Para efectos del Capitulo 12 (Comercio de Servicios), sujeto al reque-
rimiento que dichas medidas no se apliquen en forma que constituya un
medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre las Partes en que
prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comer-
cio de servicios, ninguna disposicion del presente Acuerdo se interpretara
en el sentido de impedir la adopciéon o cumplimiento por una Parte de las
medidas necesarias".

TLC Chile-Panama

Parrafo 20 del art. 14.1: "Para los efectos de los Capitulos 10 (Comercio
transfronterizo de servicios), el Articulo XIV del AGCS (incluyendo sus notas
al pie de pagina) se incorpora a este Tratado y forma parte del mismo.1?2 Las
Partes entienden que las medidas a que se refiere el Articulo X1V (b) del AGCS
incluye a las medidas medioambientales necesarias para proteger la salud
y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales".

TLC Chile-Peru
Parrafo 20 del articulo 17.1; "Para los efectos del Capitulos 12 (Comercio

Transfronterizo de Servicios), el Articulo XIV del AGCS (incluyendo sus notas
al pie de pagina) se incorpora a este Acuerdo y forma parte del mismo. Las

"2 Articulo 1 61: "Si se enmienda el Articulo XIV del AGCS, este articulo serdA enmendado, en lo que fuere
pertinente, después de que las Partes se consulten” (nota al pie presente en el TLC Chile-Panama).
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Partes entienden que las medidas a que se refiere el Articulo XIV(b) del AGCS
incluye a las medidas medioambientales necesarias para proteger la salud
y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales".

Se distinguen de lo descrito hasta aqui el TLC entre Chile y Canada y el Acuerdo
de Asociacion entre Chiley la Unién Europea. Estos instrumentos no efectdan un
reenvio al articulo XIV del GATS por cuanto disponen de una norma particular
(pérrafo 20 del art. 0-01y articulo 1 35 respectivamente).

Excepciones que dicen relacion con las medidas sanitarias y fitosanitarias,
y barreras técnicas

Varios tratados de libre comercio que Chile ha ratificado incluyen normas
relacionadas con las medidas sanitarias y fitosanitarias (MSF) y las barreras
técnicas. Estas normas no son excepciones per se, sino derechos entregados
a las partes para imponer MSFs o barreras técnicas cumpliendo los requisitos
normativos que cada disciplina exige. Cabe resaltar que estas medidas pueden
calificar como medidas generales de excepcion al libre comercio. El hilo que
separa unas y otras resulta muy fino. Potencialmente ellas pueden encubrir
restricciones no arancelarias ilicitas al libre comercio. Por consiguiente, resulta
fundamental reforzar las disciplinas que les dan estructura.

3. Analisis del art. XX del GATT de 1994

En lo que sigue analizaremos con mayor profundidad el articulo XX (letras
by g) del GATT de 1994, ya que constituye, sin duda alguna, la clausula de
excepcion al libre comercio con repercusiones medioambientales de mayor
gravitacion. En varias ocasiones la norma ha sido objeto de diferencias en el
sistema de la OMC, por lo que la jurisprudencia de la Organizacién nos brinda
pautas hermenéuticas de importante valor préctico.

Un Estado parte que desee cuestionar una medida ambiental (o de cualquier
otro tipo) aplicada por su socio comercial tiene que alegar incumplimiento de
los principios "nacion mas favorecida" o "trato nacional”" (articulos | y Il del
GATT de 1994), o bien de la regla que establece la eliminacién general de las
restricciones cuantitativas (articulo XI del GATT de 1994).13 Sin embargo, incluso
cuando la legislacién nacional se considere incompatible con alguna de estas
normas, no violara el GATT de 1994 si el Estado que aplica la medida argumenta

13 Nétese que las normas citadas forman parte de los TLCs sea por reenvio o adopcién literal.
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eficazmente que cabe dentro de la hipétesis de alguna de las disposiciones del
articulo XX del GATT (Excepciones Generales). La norma deja puertas abiertas
para situaciones excepcionales que ponen en jaque las reglas fundamentalesl4
del comercio internacional. Hay dos tipos de excepciones que son de especial
relevancia para las medidas relacionadas con el medio ambiente, las letras (b)
y (g) del articulo XX.

Articulo XX: A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a con-
tinuacion en forma que constituya un medio de discriminacién arbitrario o
injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o
una restriccién encubierta al comercio internacional, ninguna disposicion del
presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir que toda parte
contratante adopte o aplique las medidas: (...)

(b) necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales
0 para preservar los vegetales;

(g) relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables, a condicion
de que tales medidas se apliqguen conjuntamente con restricciones a la
produccién o al consumo nacionales;

Los Estados que deseen hacer uso de las excepciones ambientales presentes
en el articulo XX del GATT de 1994 tienen que lograr saltar dos vallas. En caso
US-Casoline, el Organo de Apelacion concluy6 que el analisis del Grupo Especial
respecto de la regulacidon de Estados Unidos relativa a la calidad de la gasolina
era incompatible con el articulo Ill: 4 del GATT, y no encontraba justificacion
en las letras (b), (d), o (g) del articulo XX. A raiz de ello el Organo de Apelacién
presenté un andlisis probatorio de dos niveles respecto del articulo XX:

"Para que a la medida de que se trate pueda hacerse extensiva la pro-
teccién del articulo XX que la justifique, dicha medida no s6lo debe estar
comprendida en el ambito de una u otra de las excepciones particulares
-péarrafos a) a j)- recogidas en el articulo XX; debe ademas satisfacer las
prescripciones exigidas por las clausulas iniciales del articulo XX. En otras
palabras, el analisis es doble: primero, la justificacion provisional de la medida
por su caracter de medida comprendida en el apartado g) del articulo XX;

14 En el asunto US- Gasoline el Organo de Apelacion se refirié a las obligaciones comerciales suscepti-
bles de "derogar"” en virtud de la excepciones generales que otorga el articulo XX: "(...) El preambulo
estipula que "ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en el sentido de impedir que
toda parte contratante adopte o aplique las medidas (...)". Asi pues, las excepciones enumeradas en el
articulo XX guardan relacién con todas las obligaciones resultantes del Acuerdo General: naturalmente,
con la obligacién de trato nacional y la obligacion del trato de nacién mas favorecida, pero también
con otras". WT/DS2/AB/R, pag. 26.
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segundo, nueva evaluacion de la misma medida a la luz de las clausulas
introductorias (o 'chapeau') del articulo XX"15 (bastardillas agregadas).

Asi la aplicacion de una medida de excepcion ambiental -y, por supuesto,
cualquier otra contenida en los parrafos del articulo XX- requiere primero es-
tablecer la justificacion provisional, demostrando que los antecedentes de hecho
tienen cabida en las hipotesis de las letras (b) o (g). Luego, en un segundo
momento, es imperativo cumplir con la justificacién final, demostrando que la
medida en cuestién no contradice el parrafo introductorio, o chapeau, de la
norma en cuestion.

Letra (b) del articulo XX

La letra (b) establece que la parte contratante debe demostrar que la medida
es "necesaria" para proteger el ambiente (personas, animales y vegetales).
El Grupo Especial en el caso US-Gasoline presento el siguiente three-tier testl6
respecto de la letra (b):

1) Demostrar la necesidad de proteger el medio ambiente;

2) Demostrar la necesidad de utilizar a tal fin una medida con efectos sobre
el comercio; y

3) En caso de ser necesaria la aplicacion de una medida con efectos sobre el
comercio, asegurar que ésta sea la medida disponible menos restrictiva del
comercio con vistas al logro propuesto.

Los puntos 2 y 3 del examen probatorio sobre la necesidad buscan reducir
los efectos comerciales potenciales originados por medidas relativas al medio
ambiente, y evitar que las medidas con fines ambientales sean utilizadas como
restricciones u obstaculos encubiertos al comercio.

15 Caso US-Gasoline, WT/DS2/AB/R, péag. 24

16 "El Grupo Especial tom6 nota de que la carga de probar que las medidas incompatibles estaban
comprendidas en el &mbito de aplicacion de la excepcion incumbia a los Estados Unidos, que eran la
parte que la alegaba. El Grupo Especial observé que, en consecuencia, los Estados Unidos tenian que
acreditar los siguientes hechos:

1) que la politica a que respondian las medidas respecto de las que se alegaba la disposicion estaban
incluidas en el grupo de las politicas destinadas a proteger la salud y la vida de las personas y de los
animales o a preservar los vegetales;

2) que las medidas incompatibles respecto de las que se alegaba la excepcién eran necesarias para
alcanzar el objetivo de esa politica; y

3) que las medidas se aplicaban de conformidad con las prescripciones de la clausula de introducciéon
del articulo XX.

Para que la aplicacion del apartado b) del articulo XX estuviera justificada era necesario que concurrieran
todos esos elementos”. Coso US-Gasoline, WT/DS2/R, parrafo 6.20.
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La carga de probar la necesidad ha sido utilizada en los casos del GATT para
descartar categ6ricamente las normativas nacionales, relacionadas de alguna
manera con el ambiente, que tuviesen pretension extraterritorial. Sin embar-
go, el Organo de Apelacion de la OMC en 1998 al fallar sobre la letra (g) del
articulo XX (caso US-Shrimp') puede haber cambiado esto al exigir que soélo se
establezca un "nexo suficiente" entre la ley y el medio ambiente del pais que
promulga la medida. Este fallo hara mas dificil que se hagan exclusiones gene-
rales cuando se aplique la letra (b) del mismo articulo. A pesar de que el fallo
no especificé qué constituia un "nexo suficiente", aparentemente los efectos
transfronterizos sobre el aire y el agua o los efectos en las especies en peligro
0 migratorias, por ejemplo, podrian proporcionar dicho nexo.

Otros aspectos de la prueba de necesidad, de las reglas del GATT de 1994,
exigen a los Estados Miembros demostrar (i) que es necesario aplicar medidas
que afectan el comercio, y si esto se demuestra, también se debe probar (ii)
que se ha usado la medida menos restrictiva para el comercio. Estos requisitos
constituyen un dificil obstaculo, especialmente si la medida en discusién se con-
trapone con alternativas puramente hipotéticas. Empero, los recientes casos de
diferencias que ha conocido la OMC han brindado un enfoque mas apropiado,
en el que sélo se tienen en cuenta las medidas alternativas "razonablemente
disponibles”, y en donde "razonablemente" se define teniendo en cuenta
factores tales como los costos de la adopcidn de las medidas y la capacidad
administrativa para implementarlas. Adicionalmente, las medidas alternativas
deben ser igualmente eficaces para lograr los objetivos del Estado Parte que
las adopta. Al respecto citamos las conclusiones del Organo de Apelacion en
el caso Comunidades Europeas-Medidas que Afectan al Amianto ya los Productos
que Contienen Amianto (en adelante EC-Asbestos):17

"Examinando ahora esta cuestion, consideramos que, para determinar si
una medida propuesta es una alternativa "razonablemente disponible”,
hay que tener en cuenta varios factores, aparte de la dificultad de su apli-
cacion. En el asunto Tailandia-Restricciones a la importacién de cigarrillos e
impuestos internos sobre los cigarrillos, el Grupo Especial hizo las siguientes
observaciones con respecto al criterio aplicable para juzgar si una medida
es "necesaria" de conformidad con el apartado b) del articulo XX:

[...] las restricciones a la importacion impuestas por Tailandia sélo
podian considerarse "necesarias" en el sentido del apartado b) del ar-
ticulo XX si Tailandia no tenia razonablemente a su alcance otra medida
compatible con el Acuerdo General, o0 cuyo grado de incompatibilidad

17 Caso EC-Asbestos, WT/DS1 35/AB/R, parrafos 170, 171, 172y 174,
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con el mismo fuera menor, para alcanzar sus objetivos de politica sanitaria
(sin cursivas en el original).

En nuestro informe sobre el asunto Corea-Carne vacuna, abordamos la
cuestion de la "necesidad" de conformidad con el apartado (d) del articulo
XX del GATT de 1994. En esa apelacidon, concluimos que el Grupo Especial
procedid correctamente al aplicar el criterio establecido por el Grupo Es-
pecial que se habia encargado del asunto Estados Unidos-Articulo 337 de la
Ley Arancelaria de 1930:

En opinién del Grupo Especial, es indudable que una parte contratante
no puede justificar en tanto que "necesaria" en el sentido del apartado
d) del articulo XX una medida incompatible con otra disposicion del
Acuerdo General si tiene razonablemente a su alcance otra medida que
no sea incompatible. Analogamente, en los casos en que una parte con-
tratante no tiene razonablemente a su alcance una medida compatible
con otras disposiciones del Acuerdo General, esa parte contratante
debe utilizar, de las medidas que tenga razonablemente a su alcance,
aquella que suponga el menor grado de incompatibilidad con las otras
disposiciones del Acuerdo General.

En el asunto Corea-Carne vacuna, indicamos que uno de los aspectos del
"proceso de sopesary confrontar [...] comprendido en la determinacién de
si el Miembro interesado ‘'tiene razonablemente a su alcance' otra medida
posible que sea compatible con la OMC", es el grado en que la medida
"contribuye a la realizacion del fin perseguido”. Ademas, observamos
en ese caso que "Cuanto mas vitales o importantes sean esos intereses o
valores comunes”, mas facil sera aceptar como "necesarias" unas medi-
das encaminadas a lograr esos objetivos. En el asunto que se examina, el
objetivo que se persigue con la medida es proteger la vida y la salud de
las personas mediante la eliminacion o reduccién de los riesgos conocidos
que entrafian para la salud y la vida de las personas las fibras de amianto.
El objetivo perseguido es vital y de la maxima importancia. La cuestidon que
queda por resolver es, pues, si existe una medida alternativa que permita
lograr el mismo fin que la prohibicién, pero que sea menos restrictiva para
el comercio".

En nuestra opinion, no se puede considerar que Francia tenga razonable-
mente a su alcance ninguna medida alternativa si esa medida significa que
seguira existiendo el riesgo cuya propagacion el Decreto trata precisamente
de "detener". De hecho, tal medida alternativa impediria que Francia lograra
el nivel de proteccion sanitaria que ha elegido. Basandose en las pruebas
cientificas de que disponia, el Grupo Especial constatd que, en general,
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todavia no se ha demostrado la eficacia del "uso controlado". Ademas, in-
cluso en los casos en que los procedimientos de "uso controlado” se aplican
"con una mayor certidumbre" en cuanto a su eficacia, las pruebas cientificas
indican que, en determinadas circunstancias, el nivel de exposicion puede
seguir siendo suficientemente alto para que persista un "riesgo significativo
de contraer enfermedades relacionadas con el amianto". El Grupo Especial
observé también que la eficacia del "uso controlado" es particularmente
dudosa en el sector de la construcciéon y en el caso de los aficionados al
bricolaje, que son los principales usuarios de productos a base de cemento
que contienen crisotilo. Teniendo en cuenta estas constataciones tacticas
del Grupo Especial, consideramos que el "uso controlado” no permitiria
que Francia consiguiera el nivel de proteccién sanitaria que ha elegido,
es decir, detener la propagacion del riesgo de enfermedades relacionadas
con el amianto. Por consiguiente, el "uso controlado™ no seria una medida
alternativa que permitiera lograr el objetivo perseguido por Francia.

Letra (g) del articulo XX

Debe hacerse notar que "el propésito perseguido al incluir el articulo XX g) en
el Acuerdo General no era ampliar las posibilidades de adoptar medidas con
fines de politica comercial, sino simplemente garantizar que los compromisos
asumidos en virtud del Acuerdo General no [obstaculicen] la puesta la puesta en
préactica de politicas destinadas a la conservacion de recursos naturales agotables.
(...) Una medida debe estar 'destinada principalmente a' la conservacién de
un recurso natural agotable para que resulte incluida en el &mbito del articulo
XX (g)".1822

El pais que invoca una excepcion bajo el paraguas de la letra (g) del articulo XX
debe demostrar primero que la propia legislacion esta asociada a la conservacion
de medios naturales agotables. En segundo lugar, la legislacion debe ser acom-
pafiada de restricciones en el &mbito interno a la administracion, produccion o
consumo del recurso a ser conservado. Ello significa que los costos de cualquier
régimen de conservacion no pueden reservarse exclusivamente para paises
extranjeros. Finalmente, se establece que la legislacion debe estar "encaminada
principalmente" a los fines de la conservacion, y debe demostrar una "relacion
estrecha entre medios y fines". Estos requisitos contribuyen a asegurar que la
proteccion ambiental no encubra una discriminacion comercial.

18 Asunto US-Gasoline, WT/DS2/AB/R, pag. 19. Cabe sefialar que la misma interpretacién han dado
otros Grupos Especiales: Estados Unidos-Restricciones a la importacion de atin, DS29/R (1994); y Esta-
dos Unidos-Impuestos aplicados a los automoéviles, DS31/R (1994). Al respecto véase Canada-Medidas
aplicadas a las exportaciones de arenque y salmon sin elaborar, IBDD 35S/109, parrafo 4.6; adoptado el
22 de marzo de 1988.
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La excepcion ambiental de la letra (g) del articulo XX plantea tres problemas
hermenéuticos, a saber, i) ¢;cudl es el alcance de la expresién "recursos natura-
les agotables"; ii) ¢qué significa que la medida sea 'relativa a' la conservacién
de recursos naturales agotables?; y jii) (Qué se requiere para considerar que
la medida se aplica conjuntamente con restricciones a la produccion o al con-
sumo nacional?

El fallo del Organo de Apelacion en el asunto US-Shrimpl9 brindé una respuesta
a estos problemas hermenéuticos. Ademas de su invaluable valor interpreta-
tivo, éste constituyé un hito ambiental. Defini6 ampliamente el concepto de
recursos naturales agotables, incluyendo al término tanto los recursos vivos
como inertes, asi como los recursos renovables y no renovables. También sent6
precedente al mirar mas alla de las normas comerciales al remitirse a varios
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (AMUMA) para delimitar el
alcance conceptual de los términos de la letra (g) del articulo XX.

Respecto del si el término “conservacion de los recursos naturales agotables”
comprende tanto recursos naturales vivos como no vivos, y de si los recursos
naturales vivos son agotables, el Organo de Apelacion aprecio lo siguiente;

"India, Pakistan y Tailandia sostuvieron que una 'interpretacion razonable'
del término 'agotables' era que el término hace referencia a 'recursos fini-
tos, como minerales, y no a recursos biolégicos o renovables'. A su juicio,
esos recursos finitos eran agotables '‘porque las reservas de los mismos eran
limitadas y podian agotarse y se agotarian unidad por unidad a medida
que se fueran consumiendo'. (...) Malasia afiadi6é que las tortugas marinas,
en su calidad de seres vivientes, s6lo podian examinarse en el marco del
parrafo (b) del articulo XX, ya que el parrafo (g) del mismo articulo habia
sido concebido para los "recursos naturales agotables inertes.

(...) Literalmente, el parrafo (g) del articulo XX no se limita a la conserva-
cion de recursos naturales 'minerales’ o 'inertes'. El principal argumento
de los reclamantes tiene su raiz en la idea de que los recursos naturales
'vivos' son 'renovables' y, por consiguiente, no pueden ser recursos natu-
rales 'agotables’. No creemos que los recursos naturales 'agotables' y los19

19 El caso tiene su origen en una medida de los Estados Unidos para prohibir la importacién de camarones
de paises que no prescriben medidas similares a las que obligan a la flota de los Estados Unidos para
evitar que las tortugas maritimas amenazadas se ahoguen en las redes de pesca de camarén. Es decir,
esta fue una medida basada en procesos y métodos de produccién que discrimina ciertas importaciones
de camardn sobre la base del método utilizado para cosechar el camarén. En octubre de 1996, India,
Malasia, Paquistan y Tailandia presentaron una queja ante la OMC alegando que esta medida violaba
las normas de la OMC.
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recursos naturales 'renovables' se excluyan mutuamente. Una leccion que
nos ensefian las modernas ciencias bioldgicas es que las especies vivientes,
aunque en principio sean capaces de reproducirse, y, en tal sentido, sean
‘renovables’, de hecho en ciertas circunstancias pueden estar expuestas a
la disminucion, el agotamiento y la extinciéon, como resultado a menudo
de las actividades humanas. Los recursos vivos son tan ‘finitos’ como el
petroleo, el mineral de hierro y otros recursos inertes.

(...) Desde la perspectiva implicita en el preAmbulo del Acuerdo sobre la
OMC,2 advertimos que el término genérico "recursos naturales" del parrafo
(g) del articulo XX no es 'estatico’' en su contenido o en sus referencias,
sino més bien "por definicidén, evolutivo".2l Por consiguiente, es oportuno
advertir que las modernas convenciones y declaraciones internacionales
hacen frecuentes referencias a los recursos naturales incluyendo dentro de
los mismos tanto los recursos vivos como los no vivos.

(...) Ante el reciente reconocimiento por la comunidad internacional de la
importancia de una accion bilateral o multilateral concertada para prote-
ger los recursos naturales vivos, y recordando el reconocimiento explicito
hecho por los Miembros de la OMC del objetivo del desarrollo sostenible
en el predmbulo del Acuerdo sobre la OMC, creemos que ya es demasiado
tarde suponer que el parrafo (g) del articulo XX del GATT de 1994 puede
interpretarse en el sentido de que se refiere Gnicamente a la conservacion
de recursos minerales o de otros recursos naturales inertes agotables.

(...) Sostenemos que, de acuerdo con el principio de eficacia en la interpre-
tacion de los tratados, las medidas destinadas a conservar recursos naturales
extinguidles, tanto vivos como no vivos, pueden quedar comprendidas en
el apartado (g) del articulo XX".22

20 "Las Partes en el presente Acuerdo, Reconociendo que sus relaciones en la esfera de la actividad
comercial y econémica deben tender a elevar los niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un volumen
considerable y en constante aumento de ingresos reales y demanda efectiva, y a acrecentar la produccion
y el comercio de bienes y servicios, permitiendo al mismo tiempo la utilizacién 6ptima de los recursos
mundiales de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger y preservar
el medio ambiente e incrementar los medios para hacerlo de manera compatible con sus respectivas
necesidades e intereses segun los diferentes niveles de desarrollo econémico (...)" (italicas afiadidas).
21 Véase Namibia (Legal Consequences) Advisory Opinion (1971) Informe de la Corte Internacional de
Justicia, pagina 31. La Corte Internacional de Justicia afirmé que cuando los conceptos incorporados
a un tratado son 'por definicién, evolutivos', su 'interpretacién no puede permanecer insensible a la
evolucién posterior del derecho (...). Ademas, un instrumento internacional debe ser interpretado y
aplicado en el marco de la totalidad del sistema juridico vigente en el momento de la interpretacion’.
Asunto US-Shrimp, WT/DS58/AB/R, Nota al pie N° 109.

22 Caso US-Shrimp, WT/DS58/AB/R, parrafos 127 a 1 31.
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En el caso en cuestion se suscitd el problema del limite jurisdiccional de la me-
dida ambiental aplicada por Estados Unidos. EI Organo de Apelacion afirmo
lo siguiente:

"(...) Observamos que las tortugas marinas son animales altamente migra-
torios que van y vienen por las aguas sometidas a la jurisdiccion de varios
Estados riberefios y por el alta mar. (...)

Es bien sabido que las especies de tortugas marinas del presente caso, es
decir, las cubiertas por el articulo 609, se dan en aguas jurisdiccionales de
los Estados Unidos. Por supuesto, no se pretende que todas las poblaciones
de esas especies migren o atraviesen en un momento u otro aguas jurisdic-
cionales de los Estados Unidos. Ni el apelante ni ninguno de los apelados
reclama ningun derecho de propiedad exclusiva de las tortugas marinas, al
menos mientras vivan y se desplacen libremente por su habitat natural, los
océanos. No entramos en la cuestién de si hay una limitacién jurisdiccional
implicita en el parrafo g) del articulo XX ni de la naturaleza y &mbito de esa
limitacion, si la hubiere. Nos limitamos a advertir que en cualquier caso, y
en las circunstancias especificas del caso que nos ocupa, existe un vinculo
suficiente entre las poblaciones migratorias y marinas amenazadas del caso
y los Estados Unidos a los efectos del parrafo (g) del articulo XX"23 (énfasis
agregado).

El parrafo g) del articulo XX exige que la medida cuya justificacion se reclama
sea "relativa a" la conservacién de recursos naturales agotables. El intérprete
debe examinar esencialmente la relacion existente entra la medida en cuestion
y la politica de conservacion de recursos naturales agotables. El Organo de Ape-
lacién tanto en el asunto US-Gasoline,24 como en el caso US-Shrimp,2 indicé que
para abordar este requisito es imperativo examinar la relacién existente entre
la estructura general y el disefio de la medida que se contempla y el objetivo
de politica que pretende cumplir. En otras palabras, en el caso US-Shrimp era
necesario analizar la estructura y disefio de la medida de prohibicién impuesta
a la importaciéon de ciertos camarones y sus productos por los Estados Unidos
con arreglo al articulo 609 de la Public Law 101-1622 (“Articulo 609") y el
objetivo ambiental que tal medida pretende, es decir, la conservacion de las
tortugas marinas.

23 Caso US-Shrimp, WT/DS58/AB/R, parrafo 1 33.
24 Caso US-Gasoline, WT/DS2/AB/R, pagina 22.
%5 Caso US-Shrimp, WT/DS58/AB/R, parrafo 1 37.
26 Codificada en 16 U.S.C., parrafo 1537.
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Finalmente, para invocar la excepcion del la letra (g) del articulo XX el Estado
que aplica la medida debe demostrar que ésta se aplica "conjuntamente con
restricciones a la produccién o al consumo nacionales". En el asunto US-Gasoline,
el Organo de Apelacidn sostuvo que es acertado entender la frase citada del
apartado g) del articulo XX, como:

"una prescripcion que impone que la obligaciéon de que las medidas en
cuestion no sélo impongan restricciones con respecto a la gasolina impor-
tada, sino también con respecto a la gasolina de produccién nacional. Esa
clausula establece una obligacién de imparcialidad en los casos en que se
impongan restricciones, en beneficio de la conservacion, a la produccion
o al consumo de recursos naturales agotables".2

El chapeau del articulo XX

Una vez que la medida pasa la prueba de justificacion provisional, demostrando
que los antecedentes de hecho tienen cabida en las hip6tesis de las letras (b)
y (g) del Articulo XX, debe luego aprobar una nueva evaluacion (justificacion
final) a la luz del parrafo introductorio o chapeau. El parrafo introductorio in-
dica la forma en que la medida debe ser aplicada. En este sentido el Organo
de Apelacion en US-Shrimp sostuvo que "aunque el articulo 609 se justifique
provisionalmente al amparo del parrafo g) del articulo XX, para que en Ultima
instancia se justifique como excepcién al amparo del articulo XX, debe satisfacer
también las prescripciones de las clausulas introductorias -el "preambulo- del
articulo XX (...)".28

El Organo de Apelacion en su informe sobre el asunto US-Gasoline indicé con
bastante detalle la finalidad y objeto del preambulo del articulo XX:

"Por sus términos explicitos, el preambulo del articulo se refiere, no tanto
a la medida impugnada o a su contenido especifico propiamente tal, sino
mas bien a la manera en que la medida se aplica. Importa por consiguiente
subrayar que la finalidad y objeto de las clausulas introductorias del articulo
XX es en general evitar el 'abuso de las excepciones previstas en el [que
seria mas tarde] articulo [XX]'. Esta idea, que procede de la historia de la
redaccion del articulo XX, es valiosa. El preAmbulo incorpora el principio
de que aunque las excepciones previstas en el articulo XX pueden invocar-
se como derechos legales, no deben aplicarse de manera que frustren o
anulen las obligaciones legales que corresponden al titular del derecho en
virtud de las normas sustantivas del Acuerdo General. En otras palabras, para
que esas excepciones no se utilicen mal ni se abuse de ellas, las medidas

21 Caso US-Gasoline, WT/DS2/AB/R, péagina 24.
28 Caso US-Shrimp, WT/DS58/AB/R, parrafo 147.
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amparadas por las excepciones particulares deben aplicarse de manera
razonable, teniendo debidamente en cuenta tanto las obligaciones legales
de la parte que invoca la excepcidon como los derechos legales de las demas
partes interesadas".29

Posteriormente en el asunto US-Shrimp el Organo de Apelacion indagé en la
naturaleza juridica del chapeau:

"El preambulo del articulo XX en realidad no es sino una expresion del prin-
cipio de buena fe. Este principio, que es a la vez un principio general del
derecho y un principio general del derecho internacional, regula el ejercicio
de los derechos por los Estados. Una aplicacion de este principio general,
aplicacién que se conoce corrientemente como la doctrina del abuso de
derecho, prohibe el ejercicio abusivo de los derechos de un Estado y re-
quiere que siempre que la afirmacién de un derecho interfiera con la esfera
abarcada por una obligaciéon dimanante de un tratado, ese derecho debe
ser ejercido de buena fe, es decir, en forma razonable. El ejercicio abusivo
por parte de un Miembro del derecho que le corresponde en virtud de un
tratado da lugar a una violacion de los derechos que corresponden a los otros
Miembros en virtud de ese tratado y, asimismo, constituye una violacién
de la obligacion que le corresponde a ese Miembro en virtud del tratado.
Habiendo dicho esto, nuestra labor en este caso consiste en interpretar el
texto del predmbulo, buscando una orientacidn interpretativa adicional,
seguln proceda, en los principios generales del derecho internacional.

La tarea de interpretar y aplicar el preambulo equivale esencialmente,
por lo tanto, a la delicada tarea de ubicar y trazar una linea de equilibrio
entre el derecho de un Miembro de invocar una excepcion al amparo del
articulo XX y los derechos de los demas Miembros en virtud de diversas
disposiciones sustantivas (por ejemplo, el articulo XlI) del GATT de 1994,
de modo que ninguno de los derechos en conflicto suprimira el otro y de
esa forma distorsionarg, anulard o menoscabara el equilibrio de derechos
y obligaciones que los Miembros mismos han establecido en ese Acuerdo.
La ubicacion de la linea de equilibrio, conforme se expresa en el predm-
bulo, no es fija ni inalterable; la linea se mueve segun varian el tipo y la
configuraciéon de las medidas involucradas y se diferencien los hechos que
constituyen los casos concretos".30

Para aprobar la justificacion final, el Estado que esgrime alguna medida de ex-

cepcion del articulo XX debe demostrar que ésta fue aplicada en conformidad
al predmbulo. Este contiene dos normas copulativas: a) la medida no debe

29 Caso US-Gasoline, WT/DS2/AB/R, pagina 26.
30 Caso US-Shrimp, WT/DS58/AB/R, parrafo 158 y 159.
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constituir una discriminacion arbitraria o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones;3l b) la medida no debe constituir una
restriccion encubierta al comercio internacional.

El 6rgano de apelacion ha definido una serie de criterios33 que conducen a no
aprobar la justificacion final, entre los que se incluyen:

e« Un pais no puede requerir que otro pais adopte tecnologias o medidas
ambientales especificas; se deben permitir diferentes tecnologias y medidas
que tengan el mismo efecto final.

e Al aplicar una medida a otro pais, aquellos que las promulguen deben tener
en cuenta las diferencias en las condiciones prevalecientes en esos otros
paises.

« Antes de promulgar medidas comerciales, los paises deben tratar de esta-
blecer negociaciones con paises exportadores.

» Se debe permitir que los paises extranjeros afectados por las medidas co-
merciales cuenten con el tiempo necesario para realizar ajustes.

il Sobre este punto el Organo de Apelacion en el asunto US-Shrimp sostuvo: "Para que una medida se
aplique en una forma que constituya una "discriminacién arbitraria o injustificable entre los paises en
que prevalezcan las mismas condiciones, deben existir tres elementos. En primer lugar, la aplicaciéon
de la medida debe dar lugar a una discriminacién. Como sostuvimos en Estados Unidos-Casolina, la
naturaleza y calidad de esta discriminacién es diferente de la de la discriminacién en el trato de pro-
ductos, que ya se encontré incompatible con una de las obligaciones sustantivas del CATT de 1994,
como los articulos |, Ill, o XI. En segundo lugar, la discriminacién debe tener un caracter arbitrario o
injustificable. Examinaremos con més detalle este elemento de arbitrariedad o injustificabilidad infra. En
tercer lugar, esta discriminacion debe darse entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones.
En Estados Unidos-Casolina aceptamos la premisa de los participantes en aquella apelacién de que esa
discriminacion podia darse no solamente entre diferentes paises Miembros exportadores, sino también
entre los Miembros exportadores y el Miembro importador afectado”. Caso US-Shrimp, WT/DS58/AB/R,
parrafo 147.

3 En US-Gasoline, el Organo de Apelacién sostuvo que los conceptos "discriminacién arbitraria o
injustificable" y "restriccién encubierta al comercio internacional” son conceptos relacionados que se
dan sentido reciprocamente por oposicion:"Por consiguiente, ‘discriminacion arbitraria’, 'discriminacion
injustificable' y 'restricciéon encubierta’ al comercio internacional pueden interpretarse en aposicion; se
dan sentido reciprocamente. Para nosotros es claro que ‘restriccion encubierta’ incluye discriminacién
encubierta en el comercio internacional. Es igualmente claro que restriccion o discriminacién oculta o
técita en el comercio internacional no agota el significado de ‘restriccién encubierta’. Estimamos que
puede interpretarse adecuadamente que la 'restriccién encubierta’, cualesquiera que sean los demas
aspectos que comprenda, abarca las restricciones equivalentes a una discriminacion arbitraria o injus-
tificable en el comercio internacional aplicadas en la forma de una medida formalmente comprendida
en el ambito de una de las excepciones enumeradas en el articulo XX. Dicho de modo algo diferente,
los tipos de consideraciones pertinentes para decidir si la aplicacion de una medida determinada
equivale a una 'discriminacion arbitraria o injustificable’ pueden también tomarse en consideracion
para determinar si hay 'restriccion encubierta’ al comercio internacional. La cuestién fundamental ha
de hallarse en el propdésito y objeto de evitar el abuso o el uso ilicito de las excepciones a las normas
sustantivas, que se prevén en el articulo XX". US-Gasoline, WT/DS2/AB/R, pagina 28.

33 US-Gasoline, WT/DS2/AB/R, péagina 25 ss; y US-Shrimp, WT/DS58/AB/R, parrafos 161 ss.
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e Los paises o productores extranjeros deben tener acceso a un procedimiento
justo y transparente, asi como a procedimientos de apelacion y a garantias
procesales apropiadas, para que se pueda reconsiderar la aplicacion de la
medida".

4. Estandar de revision

Las excepciones a las obligaciones del GATT/OMC contemplan una regula-
cion juridica muy estricta que tiene la particularidad de obedecer, en ultimo
término, a una normativa sustantiva de caracter internacional que nuestra
legislacién ha incorporado plenamente. No podemos perder de vista que la
gran mayoria de las excepciones ambientales presentes en los TLCs que Chi-
le ha celebrado realizan un reenvio directo a las normas de la Organizacion
Mundial del Comercio. Tal remision no solamente incorpora la norma de la
OMC al TLC, sino ademas las notas interpretativas, los trabajos preparatorios
del tratado asi como las circunstancias de su celebracién, y, de cierta forma,
las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales de la Organizacién Mundial del
Comercio.

Es necesario tener en consideracion que la jurisprudencia de la OMC no sola-
mente sirve a los Estados Partes de los TLC para determinar en qué circunstancias
pueden aplicar las medidas de excepcién ambiental, sino ademas, y sobre todo,
entrega las pautas de escrutinio que utilizaran las entidades encargadas de brin-
dar una solucion a futuras diferencias. Por cierto, el reenvio a las normas de la
OMC que efectian los TLCs no incluyen necesariamente las reglas de solucion
de diferencias de la OMC (v.g. reglas de la carga de la prueba, grado de escru-
tinio que deben emprender los érganos jurisdiccionales, etc.). Sin embargo,
el modelo orgénico de solucion de diferencias de la OMC y su jurisprudencia
han irradiado el comercio mundial y las normas que le dan estructura. Desde
esta perspectiva, resulta relevante tener conocimiento del estdndar o grado de
exigencia que emplean estos 6rganos jurisdiccionales al momento de revisar
la compatibilidad de las medidas aplicadas por los Estados Miembros respecto
de las obligaciones que han asumido para con la OMC.

No ha pasado desadvertido el alto grado de exigencia demostrativa que los
Estados Miembros han tenido que observar para justificar la aplicacion de una
medida de excepcidn. En gran medida los casos que han conocido los érganos
de solucion de diferencias han demostrado que las autoridades competentes no
han logrado alin alcanzar el estdndar de exigencia requerido. Mas no preten-
demos, en lo que sigue, tratar este asunto de manera exhaustiva, no obstante
consideramos que resulta Util presentar una nota de atencién, por cuanto este
particular no constituye un punto menor.
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Leed explica que la capacidad de defender una medida disputada se vera
significativamente afectada por el grado de escrutinio aplicado por un grupo
especial a las conclusiones brindadas por las autoridades competentes. De
esta manera, si el Panel otorga plena deferencia a las conclusiones de las au-
toridades competentes, no habria un examen significativo sobre la medida en
cuestion; sin embargo en el caso contrario, el escrutinio sera exhaustivo. En lo
particular, el articulo XX del GATT permanece silencioso ante la pregunta ¢cual
deberia ser el estandar o grado de revisiéon que deben emprender los grupos
especiales al momento de contrastar la legalidad de las medidas adoptadas
con las obligaciones comerciales asumidas? Ante esta realidad el Panel en el
caso Corea-Medida de Salvaguardia Definitiva Impuesta a las Importaciones de
Determinados Productos Lacteos (en adelante, Korea-Dairy Products) sostuvo
que en ausencia de una disposicion especifica al respecto se debe aplicar el
articulo 11 del Entendimiento Relativo a las Normas y los Procedimientos por
los que se Rige la Solucién de Diferencias (en adelante Entendimiento),3 el
cual dispone que:

"La funcion de los grupos especiales es ayudar al OSD a cumplir las funciones
que le incumben en virtud del presente Entendimiento y de los acuerdos
abarcados. Por consiguiente, cada grupo especial debera hacer una evaluacién
objetiva del asunto que se le haya sometido, que incluya una evaluacién obje-
tiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos abarcados pertinentes
y de la conformidad con éstos y formular otras conclusiones que ayuden
al Organo de Solucion de Diferencias (OSD) a hacer las recomendaciones
o dictar las resoluciones previstas en los acuerdos abarcados. Los grupos
especiales deberan consultar regularmente a las partes en la diferencia y
darles oportunidad adecuada de llegar a una soluciébn mutuamente satis-
factoria" (énfasis afiadido).

El quid del asunto en cuestion es el concepto "evaluacidén objetiva”. Asi, en
la misma ocasion el Panel interpretd que para seguir la disposicion aludida
es menester realizar un examen que dilucide: (i) si la autoridad competente
ha examinado todos los hechos que estaban en su posesion o que debid

31 LEE, YONG-SHIK. Safeguard Measures: Why are they not Applied Consistently whit the Rules? Les-
sons for Competent National Authorities and Proposal for the Modification of the Rules on Safeguards.
Journal of World Trade, 36(4), Kluwer Law International, Netherlands, 2002, pags. 643 ss.

35 "Observamos que en el Acuerdo sobre Subvenciones no existen disposiciones especificas sobre la
norma de examen. Por lo tanto, consideramos, en consonancia con lo establecido por el Organo de
Apelacion en el asunto Comunidades Europeas-Medidas que Afectan a la Carne y a los Productos Cérnicos
(en adelante CE-Hormonas), que, cuando no existe una norma de examen especifica para el acuerdo
multilateral de comercio de la OMC pertinente, son aplicables las disposiciones del articulo 11 del ESD"
(WT/DS98/R, parrafo 7.26). Ver CE-Hormonas, WT/DS26/DS48/AB/R, Informe del Organo de Apelacion,
parrafos 101 ss.
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haber obtenido; (ji) si se ha facilitado una explicacion adecuada de la forma
en que la totalidad de los hechos apoyaba la determinacién formulada; (jij)
en consecuencia, si esa determinacion era compatible con las obligaciones
internacionales contraidas.3 Sobre la misma base, el Panel argumenté que no
seguiria un examen de novo de la investigacion efectuada por las autoridades
competentes, por cuanto estimd que su revision no puede por ningin motivo
sustituir la primera.37 En general la postura del Panel no brinda plena deferencia
a las decisiones de las autoridades nacionales, pero no niega la discrecionali-
dad con que cuentan para desarrollar conclusiones mientras se funden en una
explicacion razonada.

Ahora, ¢qué constituye una explicacion razonada? La jurisprudencia no ha
brindado un conjunto de criterios objetivos para evaluar cuando estamos en
presencia de una explicacion de esta categoria, a pesar de ello el Organo de
Apelacién en US-Lamb Meat sostuvo que:

"un grupo especial s6lo podra apreciar si la explicacion que ofrezcan las
autoridades competentes para su determinacién es razonada y adecuada
examinando criticamente dicha explicacion, en profundidad y a la luz de
los hechos de que haya tenido conocimiento. Por lo tanto, los grupos es-
peciales deben considerar si la explicacion de las autoridades competentes
tiene plenamente en cuenta la naturaleza y, en especial, la complejidad
de los datos, y responde a otras interpretaciones plausibles de éstos. Un
grupo especial debe determinar, en particular, sila explicacion no es razonada
0 adecuada, si hay otra explicacion plausible de los hechos, y si la explicacion

3 Korea-Dairy Products, WT/DS98/R, parrafo 7.30. Misma opinion fue esgrimida por el Grupo Especial
en el asunto Estados Unidos-Medidas de Salvaguardia Respecto de las Importaciones de Carne de
Cordero Fresca, Refrigerada o Congelada Procedente de Nueva Zelandia y Australia (US-Lamb Meat),
WT/DS1 78/R, parrafo 141.

37 Otros Grupos han seguido la misma linea jurisprudencial, por ejemplo, en los casos Argentina-
Footwear, WT/DS121/R, parrafo 8.124; US-Wheat Gluten, WT/DS166/R, parrafo 8.5; y US-Lamb Meat,
WT/DS1 77/DS1 78/R, parrafo 7.3. El Organo de Apelacion en el caso US- Lamb Meat ha ratificado tal
linea jurisprudencial: "Deseamos poner de relieve que, aunque los grupos especiales no estan auto-
rizados a realizar un examen de novo de las pruebas ni a sustituir las conclusiones de las autoridades
competentes por las suyas propias, esto no significa que los grupos deban simplemente aceptar las
conclusiones de las autoridades competentes” (WT/DS1 77/DS1 78/AB/R, parrafo 1 06). "A este respec-
to, la expresion "examen de novo" no debe utilizarse de un modo aproximativo. Si un grupo especial
llega a la conclusién de que las autoridades competentes, en un caso determinado, no han facilitado
una explicacién razonada o adecuada de su determinacién, no por ello dicho grupo especial habra
emprendido un examen de novo, ni habréa sustituido las conclusiones de las autoridades competentes
por las suyas propias. Lo que ha hecho el grupo especial es, de conformidad con las obligaciones que
le impone el ESD, llegar simplemente a una conclusion en el sentido de que la determinacién de las
autoridades competentes es incompatible con las disposiciones expresas del parrafo 2 del articulo 4
del Acuerdo sobre Salvaguardias" (lbid., parrafo 107).

3 "Consideramos que si el Grupo Especial tratara con plena deferencia las constataciones de las au-
toridades nacionales no podria realizar una "evaluacion objetiva" segun se prevé en el articulo 11 del
ESD". Korea-Dairy Products, WT/DS98/R, parrafo 7.30.
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de las autoridades competentes no parece adecuada teniendo en cuenta la
otra explicacion. Asi pues, cuando hagan una "evaluacién objetiva" de una
reclamacion de conformidad con el parrafo 2 a) del articulo 4, los grupos
especiales deberan permanecer abiertos a la posibilidad de que la explica-
cion dada por las autoridades competentes no sea razonada o adecuada™y
(énfasis agregado).

Agudamente, Lee (2002: péags. 643 ss.) constata que el planteamiento desa-
rrollado por el Organo de Apelacion presenta una dificultad particular para las
autoridades nacionales, pues no existe una conclusién razonada Unica o par-
ticular, sino, mas bien, una infinidad de ellas dependiendo de la forma como
se aborden los hechos pertinentes. De esta manera seria posible calificar una
conclusion como insuficiente mientras exista algun razonamiento alternativo.
La decision jurisprudencial pareceria indicar que las autoridades nacionales tie-
nen que examinar la determinacion a la que arriben a la luz de todas aquellas
alternativas plausibles, y argumentativamente refutarlas de ser necesario. Lo
cual supondria un trabajo argumentativo sumamente arduo que dificilmente
las autoridades competentes cumplirian a cabalidad.

En definitiva el asunto sobre el estandar de revisién es complejo. Las autori-
dades nacionales deberian tener presente que existe un importante grado de
subjetividad en la revisién que efectian los Grupos Especiales. Aunque ellos han
expresado en varias ocasiones que no les es posible, por disposiciéon normati-
va, sustituir con su revision el procedimiento desarrollado por las autoridades
nacionales, si han juzgado la suficiencia de las investigaciones y las conclusio-
nes a las cuales han arribado. Ante esta situacion, las autoridades nacionales
deberian constantemente referirse a la hermenéutica que han desarrollado los
6rganos jurisdiccionales de la OMC respecto de qué es lo que constituye una
conclusion juridicamente razonable o suficiente.

39 Informe del Organo de Apelacién, US-Lamb Meat, WT/DS1 77/DS1 78/AB/R, parrafo 106.
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5. Conclusion

La relacion entre el comercio y el medio ambiente es compleja y evolutiva. El
comercio internacional y el medio ambiente estan relacionados en el nivel mas
elemental, porque toda la actividad econémica se basa en el medio ambiente.
En al ambito juridico la relacion se expresa en fricciones entre dos disciplinas.
Una pretende disminuir las barreras al libre comercio con el objeto de entre-
gar mayor fluidez al trafico de mercaderias y servicios; la otra busca regular
la actividad comercial de los Estados para reducir los efectos nocivos de sus
externalidades sobre el ambiente.

La relacion se expresa en distintos puntos del engranaje del sistema internacio-
nal, uno de ellos son las medidas de excepcidn al libre comercio por razones
ambientales. Tales medidas se encuentran reguladas tanto por normas multila-
terales como regionales. Vimos que, en la gran mayoria de los casos, nuestros
TLCs realizan un reenvio directo y expreso a las normas de la Organizacion
Mundial del Comercio (articulo XX del GATT de 1994 y articulo XIV del GATS)
incorporandolas integramente al cuerpo del instrumento.

La justificacion de una medida de excepcion al libre comercio no resulta sencilla.
La jurisprudencia de la Organizacion Mundial del Comercio ha desarrollado,
sobre la base de un examen de dos escalones, un conjunto de reglas y reque-
rimientos probatorios que tienen por finalidad Gltima compensar los derechos
de sus Miembros y asegurar que la medida sea aplicada de buena fe. En primer
lugar el Estado que la invoca debe justificarla temporalmente demostrando
gue ésta tiene cabida en alguna de las hipotesis legales de la norma (sea en la
letras b-g del articulo XX o b del articulo XVI del GATS). Posteriormente debe
emprender la justificacion definitiva sobre la base del preambulo o chapeau
de la norma. El Estado debe necesariamente demostrar que la medida no
constituye una discriminacion arbitraria o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio
internacional.

El reenvio que realizan los tratados de libre comercio a normas multilaterales
no es inocuo. Ellos no solamente incorporan la norma, sino ademas la forma
como la Organizacién Mundial del Comercio y sus Miembros la han interpre-
tado y aplicado. El estudio de las diferencias que han conocido los érganos
jurisdiccionales de la OMC nos brinda un conjunto de pautas de valor inva-
luable que en dltima instancia nos permitira defender-o atacar- la licitud de
estas medidas de excepcion al libre comercio.
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