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LAS NUEVAS CARAS

DEL PROTECCIONISMO:
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Las notorias diferencias en el grado de rigor y en la efectividad prdctica de las normas
fiscales, laborales, medioambientales, sanitarias, etcétera, aplicables en los diferentes
paises, se constituyen en una fuente muy importante de posibles restricciones al
comercio, no siempre amparables por el articulo XX del GATT y que han dado lugar a
multitud de contenciosos. La unica solucion satisfactoria a este dilema estd en la
armonizacion internacional de las citadas normas, lo que en definitiva conduciria a un
proceso de «integracion positiva» de los mercados, semejante al que ha tenido lugar en

la Union Europa. Sin embargo, es muy dudoso que la OMC esté preparada
institucionalmente para acoger e impulsar dicho proceso.
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«Protectionism has a miraculous ability to shape-shift,
or at least an endless ability to exploit new issues to
insinuate itself afresh into the public policy debate»

(Financial Times, Editorial Comment, 3-1-2008)

1. La diversidad normativa como pretexto
para el nuevo proteccionismo

Si hay un fenébmeno econémico que caracterice nues-
tra época es, sin duda, la denominada globalizacion. En
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nuestra exposicion, por globalizacién entenderemos ba-
sicamente integracion, pero en el sentido de desapari-
cion de fronteras econdmicas. No es la integracion de los
pueblos en su sentido cultural y social la que aqui nos in-
teresa, sino la integracion econdémica de los mercados
nacionales en un gran mercado global. Es preciso adver-
tir que este proceso de integracién no tiene nada de nue-
vo: en los cincuenta afios anteriores a la Primera Guerra
Mundial, los flujos transfronterizos de mercancias, capita-
les y personas no eran menores que los que presencia-
mos hoy en dia. No obstante, existen diferencias esen-
ciales entre el proceso globalizador decimondnico y el
proceso actual de integracion de las economias naciona-
les en la economia internacional. Los factores fundamen-
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tales detras del primero de estos procesos fueron el de-
sarrollo tecnolégico en el transporte ferroviario y maritimo
y la revolucion en las telecomunicaciones, que acabaron
con las barreras naturales que compartimentaban los
mercados nacionales. Obviamente, el ritmo de cambio
tecnoldgico en el transporte internacional, con la consi-
guiente reduccién de costes, no ha hecho mas que ace-
lerarse desde entonces.

Pero no es en la reduccion de los costes en transporte
y comunicaciones donde hemos de buscar la diferencia
esencial entre los procesos de integracion econémica
del Siglo XIX y la actual globalizacion. Esa diferencia re-
side en el grado de intervencién gubernamental para la
eliminacion de las barreras a los intercambios, resultado
de medidas proteccionistas estatales. Si los gobiernos
liberales del Siglo XIX se limitaban a garantizar un mar-
co juridico para el respeto de los derechos de propie-
dad, absteniéndose por lo general de intervenciones di-
rectas en el mercado, los gobiernos actuales hacen gala
de un prurito intervencionista expresado en todo un con-
junto de normas reguladoras del mercado, pero también
en el progresivo desmantelamiento de las medidas pro-
teccionistas que infectaron la economia mundial de en-
treguerras hasta precipitar la Segunda Guerra Mundial.

Cabe hablar asi de una tendencia inequivoca desde
hace mas de 50 afios a la progresiva desaparicion de
las barreras arancelarias y no arancelarias al comercio
de bienes y servicios, asi como a la eliminacion de las
trabas a la libre circulacion de capitales. Y este fendme-
no es resultado de la accion gubernamental, no del
cambio tecnoldgico: «... el cambio actual mas especta-
cular se concreta en el grado de intervencion de los go-
biernos para reducir los obstaculos al desarrollo del co-
mercio y las inversiones internacionales»?.

Por globalizacién en el sentido econdmico nos referi-
mos a la integracién de las economias nacionales en la
economia mundial mediante el comercio de bienes y

servicios, la inversion extranjera directa, los flujos de ca-
pital a corto plazo, los flujos de trabajadores y los flujos
tecnoldgicos. Esa progresiva integracion se fundamenta
en la también progresiva eliminacion de obstaculos a los
intercambios por los diferentes gobiernos estatales,
bien de modo unilateral, bilateral o multilateral. Y sus
principales efectos han sido la transnacionalizacion de
la produccion de bienes y servicios por las empresas
multinacionales, que deciden dénde y cémo producir un
bien o prestar un servicio; la completa integracion de los
mercados financieros nacionales en un gran mercado fi-
nanciero global, y la progresiva convergencia tecnolégi-
ca, especialmente entre los paises de la OCDE.

El incremento exponencial de los intercambios trans-
fronterizos de bienes, servicios y capitales ha tenido
efectos radicales sobre el entorno competitivo en que
operan las empresas actualmente. En las ultimas déca-
das del pasado siglo?, se produjo un tremendo aumento
del grado en que las empresas se encuentran expues-
tas a la competencia internacional. A la progresiva cons-
titucion de un mercado global correspondié el desenca-
denamiento de fuerzas competitivas a un nivel hasta
ahora desconocido: a un mercado global corresponde
una competencia también global. Hace tan sélo unas
décadas, una empresa se encontraba parapetada frente
a la competencia externa por toda una serie de circuns-
tancias que la permitian gozar de costes de produccion
inferiores a los de sus competidores, otorgandola asi
una ventaja comparativa en la produccion de determina-
dos bienes.

Esas circunstancias podian ser muy diversas: mayor
cercania geografica al mercado de destino, amplia dispo-
nibilidad de materias primas, acceso a una tecnologia su-
perior a la de sus competidores, mayor acumulacién de
capital o utilizacién de una mano de obra mas barata o
productiva. Pero en una economia global, las empresas
de diferentes paises sufren costes de transporte no muy

" BHAGWATI, J. (2005): En defensa de la globalizacion: El rostro
humano de un mundo global, Debate, pagina 31.
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diferentes, se aprovisionan de materias primas a precios
similares, tienen acceso a las mismas tecnologias, solici-
tan préstamos a tipos de interés casi idénticos, y fabrican
alla donde resulte mas beneficioso en funcién del nivel
salarial o de productividad de los trabajadores: «Los mar-
genes de ventaja competitiva se han vuelto, en conse-
cuencia, mas estrechos: una minima variacion de los
costes en algun otro lugar del mundo puede resultar de
pronto mortal para tu competitividad»3.

En consecuencia, el parapeto protector frente a la
competencia exterior se ha derrumbado por completo, y
resulta muy dificil encontrar hoy en dia una sola empre-
sa que no se encuentre sometida a la competencia in-
ternacional mas despiadada. Esta vulnerabilidad gene-
ralizada frente a la competencia internacional ha provo-
cado que las preocupaciones de quienes la sufren se
dirijan a indagar si la ventaja competitiva que demues-
tran las exportaciones de algunos de sus competidores
se debe a factores domésticos que evitan a estos incu-
rrir en costes que para aquellos son en cambio insosla-
yables.

Cuando una empresa debe hacer frente a los costes
derivados de cumplir con las leyes nacionales de pro-
teccién del medio ambiente, o con las normas de protec-
cion de la salud de los consumidores domésticos, o con
la legislacion estatal de seguridad e higiene en el traba-
jo, tiende casi automaticamente a sospechar que los
menores costes de produccién de sus competidores ex-
tranjeros derivan precisamente de la ausencia de una
normativa equivalente en sus paises, y eso es lo que les
permite practicar precios mas competitivos sobre el
mercado global. En este mercado compiten entre si em-
presas que no se hallan en pie de igualdad, a diferencia
de lo que ocurre en el interior de cada mercado nacio-
nal, donde todos los competidores se encuentran some-
tidos a las mismas leyes y soportan por ello similares
costes.

3 BHAGWATI, J. (1998): A Stream of Windows: Unsettling Reflections
on Trade, Inmigration and Democracy, The MIT Press, pagina 21.

En el mercado global, la «carga» derivada de la ob-
servancia de normas fiscales, laborales, medioambien-
tales o sanitarias es muy distinta para cada empresa,
pues las exigencias impuestas por esas leyes varian
enormemente de un pais a otro. Cuanto menores son
esas exigencias, menores son los costes para las em-
presas de ese pais y mayor la «ventaja comparativa arti-
ficial» que adquieren frente a sus competidoras de pai-
ses con normativas mucho mas estrictas: se habla en-
tonces de «competencia desleal» o de «comercio
injusto» (unfair), y se argumenta la necesidad de evitar
a toda costa la consiguiente degradacion de los estan-
dares legales de proteccion del medio ambiente o de los
derechos laborales (race to the bottom).

Y para ello también es necesario que todos los paises
respeten un estandar minimo de proteccion legal, a fin
de evitar que su inobservancia repercuta en menores
costes de produccion para las empresas localizadas en
los paises infractores, y les permita asi eliminar a sus
competidoras de otros paises mas exigentes en el cum-
plimiento de las leyes medioambientales o laborales. La
receta propuesta consiste basicamente en armonizar
las diferentes leyes estatales para igualar los costes que
genera su observancia (level the playing field). Si algun
pais se resistiera a tal armonizacion, se consideraria le-
gitima la imposicion de sanciones comerciales que impi-
dan la exportacion de bienes producidos de forma «des-
leal»?. El ultimo ejemplo de esta tendencia es la pro-
puesta de aplicar un impuesto a los productos
importados para gravar las emisiones de carbono a la
atmosfera resultado de su fabricacion. La ausencia de
una normativa internacional que armonice las diferentes
legislaciones estatales al respecto se utiliza como pre-
texto para la imposicion de tales gravamenes, pero no
hay una voluntad seria de imponer un estandar normati-
vo global para luchar contra el cambio climatico.

4 Sobre todos estos conceptos, vid. BHAGWATI, J., «The Demands to
Reduce Domestic Diversity among Trading Nations», paginas 9-40, en
Fair Trade and Harmonization: Prerequisites for Free Trade?, ed.
BHAGWATI, J. y HUDEC, R. E. (1996), The MIT Press.
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En realidad, el problema deriva en cierta medida del
doble rasero que practican los gobiernos cuando inter-
vienen en la regulacion de los mercados: por un lado se
procede al sistematico desmantelamiento de la mayor
parte de las barreras a la libre circulacién de productos
manufacturados y de capitales, pero por otro se asiste al
espectaculo del intervencionismo legislativo de los go-
biernos en sus mercados nacionales regulando las con-
diciones de competencia, la fiscalidad, los precios, las
especificaciones técnicas o sanitarias de los productos,
las subvenciones o ayudas publicas, los derechos labo-
rales y la proteccién del medio ambiente.

Estas dos caras del activismo gubernamental no son
tan contradictorias como pudiera parecer. En realidad,
ambas responden al fendmeno mas determinante del
proceso de globalizacion: el auge de las empresas multi-
nacionales. Segun Robert Mundell, existe una relacién
directa entre la existencia de medidas proteccionistas y el
crecimiento exponencial de las inversiones directas en el
extranjero por parte de las multinacionales: la inversion
directa es la estrategia adecuada cuando existen barre-
ras arancelarias y no arancelarias que dificultan el acce-
S0 a un mercado de exportacion determinado®.

Y el desmantelamiento de la mayoria de estas barre-
ras procede precisamente de la conviccion publica so-
bre su absoluta inutilidad ante las tacticas de las multi-
nacionales. En cuanto al progresivo intervencionismo
gubernamental mediante normas reguladoras o de or-
denacién del mercado, responde en gran medida al reto
que al Estado plantea la progresiva concentracion de
poder econdmico® en manos de las multinacionales,
cuyo comportamiento no se determina por el libre juego
de la competencia, sino que se orienta fundamental-
mente a la creacion de situaciones de oligopolio en el
mercado mediante la diferenciacion productiva, la publi-
cidad masiva y la colusion tacita o explicita.

5 Vid. NIETO SOLIS, J. A. (2005): Organizacién econémica
internacional y globalizacion, Ed. Siglo XXI, pagina 211.
6 Vid. FARJAT, G. (1981): Droit Economique, Paris.
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La intervencion en el mercado mediante normas regu-
ladoras es un atributo esencial de la soberania estatal
para disciplinar los comportamientos anticompetitivos o
contrarios al interés general en que incurren las grandes
empresas multinacionales, pero en realidad han sido los
intereses proteccionistas los que han conseguido instru-
mentalizar para sus propios fines las normas con las
que el Estado regula su propio mercado: estas normas
reguladoras o de ordenacion del mercado han comen-
zado a ser utilizadas por los Estados como medidas pro-
teccionistas, justificadas precisamente por la ausencia
de armonizacion.

2. La diversidad normativa y las leyes formalmente
discriminatorias

El GATT ha sido calificado como un acuerdo de «inte-
gracién negativa», que establece una zona de libre
cambio con un nivel de integracién econémica muy infe-
rior al promovido por acuerdos regionales como el TCE
oincluso el TLCAN (Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte)’. La escala progresiva en los procesos de
integracion econdmica fue establecida por Bela Balassa
en 19618: Zona de Libre Cambio, Unién Aduanera, Mer-
cado Comun, Union Econdmica y Total Integracion Eco-
némica.

Los tres primeros niveles o estadios de integracion han
sido calificados como pura integracion de mercado o ne-
gativa, puesto que soélo proceden a eliminar las discrimi-
naciones juridicas de bienes y factores de produccion por
razon de su origen. En la Zona de Libre Cambio y en la
Unién Aduanera, los Estados miembros eliminan las me-
didas discriminatorias para las mercancias originarias de
los paises miembros, estableciéndose ademas en la
Unién Aduanera un arancel aduanero comun para los

7 AFILALO, A. y FOSTER, S. (2003): «The WTO Anti-Discrimination
Jurisprudence: Free Trade, National Sovereignty, and Environmental
Health in the Balance», 15 Georgetown International Environmental Law
Review, 633.

8 BALASSA, B. (1961): The Theory of Economic Integration, Londres.
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bienes originarios de terceros Estados. En el Mercado
Comun, la eliminacion de discriminaciones se extiende a
los factores de produccion: el objetivo es la libre circula-
cién de capital, tecnologia y trabajadores. Esta elimina-
cion de discriminaciones por razén de la nacionalidad o
del origen se denomina negativa porque sélo exige de los
Estados una obligacion negativa o de no hacer: abstener-
se de imponer medidas discriminatorias.

Por el contrario, los niveles superiores del proceso de
integracion econdmica son fases mas politicas que eco-
némicas?, pues imponen obligaciones de caracter politi-
co a los Estados participantes en el proceso —obliga-
ciones de hacer, positivas—, consistentes basicamente
en la transferencia de soberania a érganos supranacio-
nales que armonicen las politicas econdmicas y legisla-
tivas (fase de Unién Econdmica) y determinen los objeti-
vos macroecondémicos (Total Integracion Econdmica): la
integracion positiva comporta asi la elaboracién y apli-
cacion de politicas coordinadas y comunes y la armoni-
zacién normativa'®.

En base a lo anteriormente sefialado, el proceso de
integracion econdmica que representa el GATT es basi-
camente un caso de integracion negativa, en cuanto ha
procurado la libre circulacion de bienes, servicios y fac-
tores de produccién mediante la eliminacién de discrimi-
naciones a los mismos. La expresion juridica de este
proceso de integracion negativa, en lo que se refiere a
mercancias la constituye basicamente el Acuerdo Ge-
neral de Aranceles y Comercio (GATT), cuyos principios
imponen a las Partes Contratantes obligaciones de no
hacer: el articulo | establece la obligacion de no discrimi-
nar por razén del origen de los bienes (nacién mas favo-
recida), el articulo Il la obligacién de no discriminar en-
tre productos importados y domésticos (tratamiento na-

¢ Sobre la denominada «dicotomia en la Teoria de la Integracion
Econdémicay, vid. PELKMANS, J. (1980): «Economic Theory of
Integration Revisited», Journal of Common Market Studies,
Volumen XVIII, nimero 4, junio, paginas 334-335.

0 Como es el caso de la integracion europea: para la distincion
original entre integraciéon negativa y positiva, vid. TINBERGEN, J.
(1954): International Economic Integration, Elsevier, pagina 122.

cional). Los mismos principios han sido extendidos a la
prestacion de servicios por el Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (GATS, en su sigla inglesa).

Este proceso de integracion negativa ha encontrado a
su mas conspicuo contrincante en la diversidad de las nor-
mas de ordenacioén de los distintos mercados nacionales.
Una vez eliminadas o reducidas las barreras arancelarias
y restricciones cuantitativas de caracter discriminatorio, la
libre circulacion de mercancias ha vuelto a encontrar nue-
vos obstaculos en las diversas leyes que los Estados dic-
tan para preservar su medio ambiente, proteger la salud
de los consumidores o regular cualquier otro aspecto de
sus mercados. Cuando estas leyes persiguen una politica
de interés publico, como por ejemplo la proteccién del me-
dio ambiente, mediante un trato discriminatorio a los pro-
ductos importados por el hecho de resultar mas contami-
nantes, estamos ante una violacion formal del principio del
tratamiento nacional y, en consecuencia, del proceso de
integracion negativa que representa el GATT.

La diversidad normativa es permitida por el GATT,
pues éste solo se refiere a la integracion negativa, pero el
estandar legal que cada Estado adopte no debe poseer
un caracter discriminatorio: aunque cada Estado es per-
fectamente libre para optar por una legislacion mas per-
misiva 0 mas restrictiva a la hora de preservar su medio
ambiente o la salud de sus consumidores, no lo es para
aplicar dicha legislacién de modo desigual a los produc-
tos importados y a los domésticos. Tal comportamiento
resultaria contrario al principio del tratamiento nacional
del articulo Il del GATT, que prohibe las leyes internas
que supongan un trato menos favorable (discriminatorio)
para los productos importados que para los domésticos,
aunque dichas leyes tengan como objetivo la proteccion
del medio ambiente o la salud de los consumidores.

En el caso «Gasolina reformuladax»!, la legislacién
denunciada ante el Organo de Solucién de Diferencias

" Report of the Appellate Body, United States - Standards for
Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/AB/R (26 de abril de
1996).
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de la OMC por incumplir el referido principio es la Ley de
Proteccion de la Calidad del Aire, de 1990 (Clean Air
Act). En concreto, Venezuela y Brasil alegaron que sus
empresas de refino resultaban discriminadas al impo-
nérseles condiciones mas onerosas que a las refinado-
ras estadounidenses. Esto era asi debido al método es-
tablecido por la ley para conseguir que el grado de con-
taminacion atmosférica causado por la combustion de
gasolina no excediera los niveles de 1990. Pero se per-
mitia calcular esos niveles de forma distinta a unos y
otros: los refinadores norteamericanos eran libres para
fijar ese nivel de modo individual, mientras que las em-
presas de refino extranjeras resultaban obligadas a res-
petar el nivel calculado por la Agencia de Proteccién del
Medio Ambiente de los EE UU, mucho més exigente. La
obvia violacion del articulo Ill del GATT resultaba, sin
embargo, justificable para los Estados Unidos en base a
la excepcion del articulo XX GATT, que permite a los
Estados imponer medidas legales para la proteccién de
la vida animal o la conservacion de sus recursos natura-
les, aunque sean contrarias a las obligaciones del
GATT.

Esta excepcion es la que entra en juego siempre que
un Estado miembro de la OMC pretende defender deter-
minadas leyes de proteccion del medio ambiente o de la
salud de los consumidores, pero para que la excepcion
sea operativa, el propio articulo XX exige que las medi-
das legales de proteccion del medio ambiente no consti-
tuyan una discriminacion «injustificable» o «arbitraria» o
«una restriccion encubierta al comercio internacional».
En el caso «Gasolina reformulada», el Organo de Ape-
lacion de la OMC consideré que los Estados Unidos te-
nian otras alternativas para la consecucion de sus fines
medioambientales: la misma o mayor reduccién de la
contaminacion atmosférica podria haberse logrado sin
discriminar legalmente entre productores nacionales y
extranjeros de gasolina’2.

2 Vid. nota 19, parrafo 25.
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Ademas se rechazé el argumento estadounidense
de que no eran practicables métodos alternativos por
razones administrativas, como la imposibilidad de veri-
ficar los datos suministrados por los refinadores ex-
tranjeros’3. Quiza el argumento mas interesante del
Organo de Apelacién contra los Estados Unidos fue el
de que no habian explorado la posibilidad de llegar a
acuerdos de cooperacion con los gobiernos y empre-
sas extranjeras afectadas para encontrar métodos al-
ternativos de verificacion en la reduccion del nivel de
contaminacion causado por la gasolina’™, lo que supo-
nia que la ley estadounidense constituia una «discrimi-
nacion injustificable» o «una restriccién encubierta al
comercio internacional».

Cabe concluir que las leyes de proteccion del me-
dioambiente no pueden utilizarse para discriminar for-
malmente entre productos (gasolina, en este caso) de
origen doméstico y de origen extranjero, por muy loable
que sea el objetivo de reducir las emisiones de gases a
la atmosfera. El articulo XX del GATT no puede utilizar-
se como cobertura de estas leyes siempre que existan
medios de proteger el medio ambiente que sean menos
restrictivos para el comercio, lo cual no sera infrecuente.
Por consiguiente, el proceso de integracion negativa
que representa el GATT no se detiene ante barreras im-
puestas por leyes de caracter discriminatorio, sino que
las declara contrarias a sus principios y no justificadas
por sus excepciones. La preservacion del medio am-
biente es en este caso una nueva cara que adopta el
proteccionismo de nuestra época.

3. Ladiversidad normativa y las leyes formalmente
no discriminatorias

Pero existen otras leyes con un caracter distinto: son
las normas que impiden el acceso al mercado nacional
de los productos extranjeros como consecuencia del in-

" [d., parrafos 26-27.
4 id., parrafo 27.
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cumplimiento por tales productos de determinados es-
tandares normativos en vigor en ese mercado. No son
leyes formalmente discriminatorias, pues imponen di-
chos estandares por igual a los bienes de origen interno
y a los importados, pero obligan a los paises extranjeros
a adoptar la misma politica legislativa medioambiental o
de salud publica que rige en el pais al que exportan sus
productos. Estamos ante el problema descrito en el
apartado I: la diversidad juridica se ha convertido en ex-
cusa para sospechar que determinados paises se apro-
vechan de estandares normativos menos exigentes y
procuran asi a sus exportadores una «ventaja compara-
tiva artificial», resultado de los menores costes en los
que incurren.

En defecto de armonizacion legislativa, seria licito re-
currir a medidas proteccionistas que impidan la degrada-
cién de los estandares medioambientales, laborales o de
salud publica. De lo contrario, la disparidad entre tales
estandares legales provocaria una «deslocalizacion»
masiva, pues las empresas multinacionales no dudarian
en aprovechar los menores costes de produccién que
ofrecen los paises con menor nivel de proteccion del me-
dio ambiente o de los derechos de los trabajadores.

Este argumento fue utilizado profusamente con moti-
vo de las discusiones que rodearon la firma del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y fue
empleado en los Estados Unidos para oponerse a la li-
beralizacion comercial con México. La mesurada res-
puesta de la Administracion Clinton fue la inclusion en el
texto del TLCAN de un conjunto de normas encamina-
das a obtener una minima armonizacién de los estédnda-
res laborales. En realidad, estos no son menos exigen-
tes en México, pero adolecen de un escaso grado de
efectividad: el denominado Labor Agreement incorpora-
do al TLCAN parte de la constatacion de que el nivel le-
gal de protecciéon de los trabajadores no es menor en
México que en los Estados Unidos, y se dirige por ello
fundamentalmente a exigir el cumplimiento efectivo de
las leyes mexicanas.

El fin no es otro que disuadir a las empresas estadou-
nidenses de localizarse en México con el Unico proposi-

to de emplear trabajadores cuyos derechos laborales
basicos no estén suficientemente protegidos: es el pro-
blema que previamente hemos denominado race to the
bottom o degradacion de los estandares legales, que se
produciria hipotéticamente como respuesta del legisla-
dor estadounidense a una masiva «deslocalizacion». Se
produciria una auténtica «competencia entre ordena-
mientos» por ver quién ofrece a las multinacionales me-
nores costes derivados de cumplir con las leyes'®.

La primera disputa comercial planteada en el marco
del GATT como consecuencia del problema antes des-
crito se suscitd entre México y los Estados Unidos. La
ausencia de armonizacién en la legislacion medioam-
biental es utilizada como excusa por los Estados Unidos
para imponer sanciones comerciales a México porque
sus empresas no cumplen las leyes norteamericanas,
en concreto la US Marine Mammal Protection Act de
1976 en la disputa denominada Atun/Delfin'®. Esta ley
prohibia la importacién en EE UU de atun capturado con
artes de pesca que pudieran dafar a los delfines, y con-
dicionaba el acceso de atun al mercado norteamericano
a que cada pais exportador demostrara que su normati-
va para la proteccion de los mamiferos marinos era
equivalente a la de los Estados Unidos'”.

La posicion de este pais fue defendida en el GATT
alegando que tales disposiciones no poseian caracter
discriminatorio, en cuanto que sometia a la flota pes-
quera estadounidense a las mismas exigencias que se
imponian a los pesqueros extranjeros’®. Ademas, los
norteamericanos justificaron de todos modos su legisla-
cion en base al articulo XX (b) y (g) del GATT («medidas
necesarias para la proteccion de la salud animal» y
«medidas relativas a la conservacion de los recursos

5 Sobre este concepto, clave en nuestra exposicion, vid. REICH, N.
(1992): «Competition between Legal Orders: A New Paradigm of EC
Law?», Common Market Law Review, nimero 29, paginas 861-896.

8 United States-Restrictions on Imports of Tuna from Mexico,
3-9-1991, GATT B.1.S.D. (39". Suppl), US Restrictions on Imports of
Tuna, GATT Panel Report, 16-6-1994, dS29/R

7 Vid. Informe 3-9-91, cit. supra, parrafo 5.2.

'8 [d., parrafos 3.11-3.16.
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naturales agotables»), considerando la ley necesaria
para la proteccion de la salud y vida de los delfines.

Un caso de indole similar al anterior se plante6 afios
después ante el Organo de Solucién de Diferencias de
la OMC vy se refiere también a la eventual incompatibili-
dad con el GATT de la legislacion medioambiental nor-
teamericana'®. De acuerdo con ésta, quedaba prohibida
la importacién de camarones capturados con redes que
dafasen también a las tortugas marinas, una especie
protegida. Ademas, la ley eximia de la prohibicion a de-
terminados paises siempre que la Secretaria de Estado
norteamericana certificara que sus pesqueros no supo-
nian una amenaza para las tortugas marinas al captu-
rarlas de modo accidental mientras pescaban camaro-
nes. La exencion de la prohibicién se otorgaba asimis-
mo cuando la Secretaria de Estado certificaba que el
pais exportador habia adoptado un programa de actua-
cion legislativa comparable a la ley estadounidense, que
obligaba a los pesqueros de Estados Unidos a utilizar
dispositivos para excluir a las tortugas de las redes con
las que son capturados los camarones (artefactos deno-
minados TEDs o Turtle Exclusion Devices).

En consecuencia todo exportador de camarones al
mercado estadounidense se vio obligado a presentar
una declaracién atestiguando que sus productos fueron
pescados en aguas territoriales de un Estado que dispo-
nia del correspondiente certificado. Ante el perjuicio
econdomico que la normativa estadounidense les causa-
ba y su previsible incompatibilidad con el GATT, el 8 de
octubre de 1996 la India, Pakistan, Malasia y Tailandia
activaron el procedimiento de solucion de diferencias de
la OMC mediante la solicitud del inicio de consultas con
los EE UU. El informe del Grupo Especial constituido al
efecto, distribuido el 15 de marzo de 1998, declaré que
la normativa estadounidense era contraria al articulo Xl

' Report of the Appellate Body, United States- Import Prohibition on
Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R (12 de octubre de
1998); Report of the Appellate Body, United States- Import Prohibition on
Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/RW (22 de octubre
de 2001).
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del GATT y fue apelado por los EE UU, aunque sin éxito.
Aligual que en el caso de la ley para la proteccion de los
delfines, la ley contra la captura accidental de tortugas
marinas no era formalmente discriminatoria.

Ambas leyes imponian idénticas obligaciones a los
pesqueros extranjeros y a los estadounidenses vy, por lo
tanto, no suponian una violacion del principio del trata-
miento nacional contenido en el articulo Il del GATT. No
obstante, ambas suponian lo que en la jerga del dere-
cho comunitario europeo se denomina «medida de efec-
to equivalente a una restriccion cuantitativay, porque al
restringir la cantidad (no inciden en el precio, como las
medidas proteccionistas arancelarias) de atunes o ca-
marones que se permite importar, debemos considerar
a tales leyes como equivalentes a la imposicion de una
cuota, contingente o restriccion cuantitativa, prohibida
por el articulo XI del GATT. La discusion se centra en si
es posible considerar amparadas a dichas leyes por la
excepcion del articulo XX, que permitiria a los Estados
imponer restricciones cuantitativas siempre que sea ne-
cesario para proteger determinados intereses de orden
superior, como la proteccion de la salud humana o del
medio ambiente.

Como ya hemos tenido ocasion de observar en el
caso «Gasolina reformulada», el Organo de Apelacion
de la OMC centrara su analisis del articulo XX en la ne-
cesidad de evitar las «restricciones encubiertas del co-
mercio internacional» que adoptan la forma de leyes de
proteccion del medio ambiente. Para ello debe obser-
varse si existen medios alternativos para alcanzar los
mismos objetivos de proteccién medioambiental, y si
esas alternativas son menos restrictivas para el comer-
cio internacional que las medidas legales propuestas.

Si la respuesta es afirmativa, habra que concluir que
el Estado demandado ha incurrido en proteccionismo
encubierto, intentando disfrazar una medida prohibida
por el articulo XI con el manto protector del articulo XX.
Para evitarlo, ese Estado debe demostrar su compromi-
SO con un proceso de negociacién de buena fe con los
paises exportadores afectados, negociacién encamina-
da a la armonizacion y aplicacion de estandares me-
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dioambientales minimos. Y debe ademas demostrar fle-
xibilidad en esa negociacion, sin imponer soluciones
propias y aceptando las alternativas eficaces de otros
paises para enfrentar dichos problemas medioambien-
tales.

La conclusion a extraer bien podria ser la siguiente: si
el problema se debe a la diversidad normativa, la solu-
cion debe buscarse en la armonizacion de los estdnda-
res legales. La interrupcién de la libre circulacion de
mercancias debe considerarse como el ultimo recurso,
y sélo debe utilizarse en ausencia de soluciones alterna-
tivas. En la disputa sobre el attin, el Organo de Solucién
de Diferencias de la OMC concluye que el embargo im-
puesto a México violaba el GATT porque los EE UU no
habian agotado todas las opciones alternativas y con-
sistentes con el GATT para la proteccion de los delfines,
especialmente la negociacién de acuerdos internacio-
nales de cooperacién (tanto mas pertinentes cuando se
trata de proteger a una especie que circula por las
aguas territoriales de diversos Estados)?°.

En la controversia sobre el camarén, la OMC conclu-
y6 que los Estados Unidos no demostraron una inten-
cion seria de comprometerse en negociaciones multila-
terales con los paises sancionados y, en lugar de ello,
exigieron de modo arbitrario a dichos paises la adopcion
de los estandares medioambientales estadounidenses
para evitar la prohibicion de sus exportaciones?'. Eso no
es un intento serio de armonizacion, sino una imposi-
cion inaceptable que exige a Estados soberanos la
adopcién de un programa regulador no meramente
comparable, sino esencialmente idéntico al seguido por
los EE UU22,

Con ello los estadounidenses demostraban estar mas
interesados en influenciar a otros paises para que adop-
taran su mismo régimen legal y los mayores costes aso-
ciados con sus estandares que en proteger a las tortu-

20 Vid. Informe 3 de septiembre de 1991 cit. nimero 25, parrafo 5.30.
21 Vijd. Informe 12 de octubre de 1998, cit. nUmero 28,

parrafos 171-172.
22 |d., parrafos 141, 168.

gas marinas: asi lo delata, por ejemplo, el hecho de que
los camarones capturados en paises sin certificacion
quedaban también sometidos a la prohibicion de impor-
tacion, aunque los pesqueros de esos paises utilizaran
una tecnologia comparable a la estadounidense para
evitar la captura accidental de tortugas23. Cuando los
Estados Unidos reformaron su legislacién ante la con-
dena de la misma por el Organo de Apelacién, fueron
demandados nuevamente por Malasia, que considera-
ba insuficiente la reforma, pero esta vez la OMC fall6 a
favor de los estadounidenses: estos ya no insistian en la
adopcién del mismo programa legislativo, sino que bas-
taba con la aprobacién de medidas legales comparables
en efectividad a la hora de proteger las tortugas mari-
nas. Para el Organo de Apelacion, estamos ahora ante
un intento serio de armonizacion sin propositos protec-
cionistas encubiertos, lo que es suficiente para aplicar la
excepcion del articulo XX del GATT que legaliza las me-
didas estadounidenses?*. La armonizacion normativa a
escala internacional es la solucion correcta a la diversi-
dad normativa en materia medioambiental.

4. Conclusion

Parece bastante razonable afirmar con base en lo an-
teriormente expuesto que el problema de la diversidad
normativa y de los diferentes costes de produccion aso-
ciados a la misma debe enfrentarse mediante la armoni-
zacion internacional, en procesos de negociacion iguali-
tarios y conducidos de buena fe. La adopcién de medi-
das contra la libre circulaciéon de mercancias no resulta
justificada por el articulo XX si no ha habido un intento
previo de lograr por via de negociaciones multilaterales
una armonizaciéon minima de los estandares medioam-
bientales. El proceso de integracion negativa que repre-
senta el GATT ha encontrado obstaculos en las leyes
discriminatorias, pero las leyes formalmente no discrimi-

% |d., parrafo 165.
2 Vid. Informe 22 de octubre de 2001, cit. nimero 28, parrafos 59-61.
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natorias se han revelado como enemigos mucho mas
dificiles de combatir.

Las restricciones a la libre circulacion de mercancias
impuestas por dichas leyes se encuentran justificadas
por el articulo XX cuando no son medidas unilaterales y
arbitrarias, sino el resultado de una negociacién multila-
teral entre Estados que ha resultado en una armoniza-
cion de los estandares de proteccion del medio ambien-
te. La respuesta al problema de la degradacion de di-
chos estandares (race to the bottom) no son las
medidas proteccionistas encubiertas, sino la armoniza-
cion internacional. Ahora bien, con ello la OMC rebasa
las caracteristicas de los procesos de integracion nega-
tiva para acoger rasgos tipicos de la integracion positi-
va, pues la armonizacién normativa no exige sélo la eli-
minacion de discriminaciones, sino la transferencia de
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poderes a un nivel supranacional donde se lleve a cabo
tal armonizacion. Pero, jesta preparada institucional-
mente la OMC para acoger e impulsar procesos de inte-
gracién positiva del mismo modo que lo esta la Unidn
Europea?

Nos permitimos dudarlo, sobre todo si recordamos
que una de las principales acusaciones del movimiento
antiglobalizacion hacia la OMC es su falta de legitimidad
democratica para interferir en los procesos legislativos
de un Estado soberano. Si la propia Unién Europea es
acusada de arrastrar un «déficit democratico» a pesar
de representar el ejemplo mas acabado de integracion
positiva en el mundo actual, resulta absolutamente ilu-
sorio suponer que la OMC esta institucionalmente pre-
parada para acometer la armonizacién normativa global
que precisa un mercado también global.



