EL ARTICULO 11l DEL GATT: NORMA APLICABLE A LAS
MEDIDAS COMERCIALES RESTRICTIVAS RELATIVAS A LOS
METODOS Y PROCESOS DE PRODUCCION EN VIRTUD DEL

PRINCIPIO DE DESARROLLO SOSTENIBLE

FRANCISCO VILLANUEVA

Articulo de reflexion

Universidad de los Andes
Facultad de Derecho
Revista de Derecho Publico N.°32
Enero - Junio de 2014. ISSN 1909-7778




El articulo 111 del GATT: norma aplicable a las medidas comerciales restrictivas relativas a los
métodos y procesos de produccidn en virtud del principio de desarrollo sostenible

Resumen

El presente articulo intenta reabrir el debate de vieja data en el campo del derecho internacional del comercio, respecto
de la norma aplicable al caso de las medidas relativas a los métodos y procesos de produccion que conllevan una prohi-
bicion a la importacion de bienes. Cierta jurisprudencia relativa al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comer-
cio (eATT, por sus siglas en inglés) de 1947 se inclind a favor de la aplicacién del articulo XI de este acuerdo, referido a las
restricciones cuantitativas al comercio, en desmedro del articulo lll que consagra el principio de tratamiento nacional.
Este ensayo pretende demostrar que, en el marco del catr de 1994, la disyuntiva planteada debe ser resuelta a favor
de la aplicacion del articulo lll, habida cuenta de la presencia de un nuevo contexto normativo que obliga al intérprete a
tomar en consideracion el principio de desarrollo sostenible en el momento de analizar dicho acuerdo.

Palabras clave: Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GatT), desarrollo sostenible, discriminacion co-
mercial, métodos y procesos de produccion, Organizacién Mundial del Comercio (omc).

The principle of sustainable development and its influence on the interpretation of GATT
Article Il at the moment of the evaluation of the legality of trade restrictive measures
based on processes and production methods

Abstract

This article attempts to reopen the debate, of long standing in the field of international trade law, respect of the rule
applicable to the case of trade measures relating to process and production methods that involve a ban on the import of
goods. Some jurisprudence under GatT 1947 is tilted in favor of the application of Article XI of this Agreement concerning
quantitative restrictions on trade, to the detriment of Article lll, which enshrines the principle of national treatment. This
essay attempts to show that, under the cart 1994, the dilemma raised must be resolved in favor of the application of
Article Ill, given the presence of a new regulatory context, which requires the interpreter to take into account the principle
of sustainable development when analysing the agreement.

Key words: General Agreement on Tariffs and Trade (eatT), process and production methods, sustainable development,
trade discrimination, World Trade Organization (wto).

O artigo lll do GATT: norma aplicavel para as medidas comerciais restritivas relativas aos
métodos e processos de produ¢ao em virtude do principio de desenvolvimento sustentavel

Resumo

O presente artigo tenta reabrir o debate de longa data no campo do direito internacional do comércio, com respeito a
norma aplicavel ao caso das medidas relativas aos métodos e processos de producédo que implicam uma proibicdo da
importacao de bens. Certa jurisprudéncia relativa ao Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio (GATT, por suas
siglas em inglés) de 1947 se inclinou a favor da aplicagao do artigo XI deste acordo, referido as restricoes quantitativas
ao comércio, em desmedro do articulo Il que consagra o principio de tratamento nacional. Este ensaio pretende de-
mostrar que, no marco do GATT de 1994, a disjuntiva apresentada deve ser resolvida a favor da aplicacao do artigo lll,
tendo em conta a presenga de um novo contexto normativo que obriga o intérprete a levar em consideracéo o principio
de desenvolvimento sustentavel no momento de analisar dito acordo.

Palavras-chave: Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio (GATT), desenvolvimento sustentavel, discriminagao
comercial, métodos e processos de producao, Organizacao Mundial do Comercio (OMC).
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El articulo 11l del GATT: norma aplicable a las
medidas comerciales restrictivas relativas a los
métodos y procesos de produccion en virtud
del principio de desarrollo sostenible’

Francisco Villanueva?

Introduccion

El presente articulo se centra, fundamentalmen-
te, en la exégesis de normas y jurisprudencia de
derecho internacional del comercio. Tal ejercicio
responde, sin embargo, a inquietudes surgidas
en el marco mas amplio del debate relativo al
vinculo entre el régimen juridico de la Organiza-
cion Mundial del Comercio (omc)?® y otras ramas
del derecho internacional, tales como el derecho

1 Como citar este articulo: Villanueva, F. (Junio, 2014). El articulo IIl del
GATT: norma aplicable a las medidas comerciales restrictivas relativas
a los métodos y procesos de produccién en virtud del proceso de de-
sarrollo sostenible. Revista de Derecho Publico, 32.

2 Miembro del Colegio de Abogados de Lima. Doctor en Derecho (LL. D,
Université de Montréal). Magister en Derecho Internacional Econémi-
co (p. E. A, Université Panthéon-Sorbonne) y en Relaciones Industria-
les (M. A., Université Laval). Profesor regular permanente (Associate
Professor) de la Ecole des sciences de la gestion de la Université du
Québec a Montréal (uaAm) en el drea de Relaciones Industriales. Co-
rreo: villanueva.francisco@ugam.ca

3 Creada en 1994 en virtud del Acuerdo de Marrakech (15 de abril de
1994), la owmc inici6 sus actividades el 1° de enero de 1995. Esta or-
ganizacion rectora del comercio internacional de bienes y servicios
constituye el marco institucional en el seno del cual se desarrollan
las relaciones entre los Estados miembros, regidas por 18 acuerdos
y otros instrumentos complementarios, entre los cuales se encuentra
el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por
sus siglas en inglés).

internacional del trabajo o el derecho internacio-
nal del medio ambiente. Dicho debate engloba
la cuestion de la tolerancia del derecho inter-
nacional del comercio respecto de medidas de
caracter social 0 ambiental. Conforme veremos
mas adelante, aunque el punto de partida de
nuestras investigaciones concierne al estudio
del vinculo entre las normas comerciales y las
normas laborales a nivel internacional, resulta
imprescindible analizar la jurisprudencia comer-
cial ligada a cuestiones de caracter ambiental,
en la medida que esto permite inferir principios
susceptibles de ser extrapolados a situaciones
de naturaleza social. Tal necesidad nace, prin-
cipalmente, de la carencia de jurisprudencia es-
pecifica relacionada con el vinculo entre las nor-
mas laborales y las normas comerciales.

Para una mejor comprension del contexto en el
cual surgen los cuestionamientos sobre la per-
meabilidad del derecho internacional del comer-
cio, respecto de medidas destinadas a garanti-
zar el respeto de normas de naturaleza laboral,
es menester recordar que en el marco del pro-



ceso de liberalizacion progresiva del comercio
mundial se ha discutido por buen tiempo, y con
una cierta dosis de apasionamiento, la inclu-
sion de mecanismos de condicionalidad social
al interior del sistema juridico de la omc. Se trata
de una cuestion que no es ciertamente recien-
te, pues sus origenes se remontan a la fallida
creacion de la Organizacion Internacional del
Comercio, en 1948. Algunos la vinculan inclu-
so a la aparicion en la escena internacional de
la Organizacion Internacional del Trabajo (oiT)*.
Es, sin embargo, en el transcurso de los anos
1990 que el tema cobrd protagonismo, cuando
los sindicatos que representaban los intereses
de los trabajadores de los paises desarrollados
hicieron sentir su voz de manera airada denun-
ciando la invasion de sus mercados nacionales
por productos fabricados con mano de obra ba-
rata (cheap labour) en el Tercer Mundo. Se debe
reconocer, sin embargo, que algunos Estados
adoptaron como estrategia para atraer inversio-
nes internacionales, el desarrollo de ventajas
comparativas sobre la base de una extrema fle-
xibilizacion de sus legislaciones laborales, por
no decir, en algunos casos, de la explotacion
despiadada de la mano de obra. Buen ejemplo
de ello son algunas “zonas francas” o0 “maquila-
doras”, en las que suelen ser frecuentes practi-

4 En el preambulo de la Constitucién de la ot se sefiala que “si cual-
quier naciéon no adoptare un régimen de trabajo realmente humano,
esta omision constituiria un obstaculo a los esfuerzos de otras nacio-
nes que deseen mejorar la suerte de los trabajadores en sus propios
paises”. Esto constituye una clara alusién a la necesidad de garantizar
un nivel minimo de proteccidn social a nivel internacional, con el objeto
de penalizar comercialmente a aquellos paises que vieran aumentar
sus costos de proteccidon como consecuencia del desarrollo de su le-
gislacion laboral.

cas de naturaleza antisindical o discriminatoria
en detrimento del personal femenino®.

Con el objeto de limitar los efectos del fenéme-
no mencionado en el parrafo anterior, calificado
de manera impropia como dumping social, sur-
gieron diversas propuestas tendientes a implan-
tar una clausula social en el marco normativo de
la omc, es decir, de una regla que condicionara
el goce continuo de las concesiones arancela-
rias obtenidas en virtud del GaTT con respeto a
las normas laborales. Sin embargo, pese a que
tal posibilidad quedd completamente excluida
en el transcurso de los anos 1990 a raiz de la
firme oposicion de los paises en vias de desa-
rrollo, cierto sector de la doctrina continta pre-
guntandose si, en su estado actual, el derecho
de la omc podria admitir la introduccion de una
condicionalidad social, por la via de la interpre-
tacion de sus normas. Esto implicaria aceptar
como licitas medidas coercitivas de naturaleza
comercial, destinadas a asegurar el respeto de
normas pertenecientes al derecho internacio-
nal del trabajo o al derecho internacional de
los derechos humanos®. Como es sabido, la o’
ha sido acusada en multiples ocasiones de ser
una institucion que carece de poderes sancio-

5 A titulo de ejemplo cabe mencionar los analisis exigidos a trabajado-
ras con el objeto de marginar a aquellas que estén embarazadas.

6 Sobre esta cuestién ver, por ejemplo: Blackett (1999, pp. 2-80), Cle-
veland (2001, pp. 199-261), Denkers (2008), Di Turi (2007), Hepple
(2005), Francioni (2006, pp. 143-154) y Giansanti (2008).

7 La Organizacion Internacional del Trabajo fue creada en 1919 en el
marco del Tratado de Versalles que puso fin a la Primera Guerra Mun-
dial. Tiene como principales objetivos fomentar la cooperacion técnica
a nivel internacional en el campo laboral y adoptar normas interna-
cionales del trabajo, principalmente, bajo la forma de convenciones y
recomendaciones.

Revista de Derecho Publico N.° 32 - ISSN 1909-7778 - Enero - Junio de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho [l

El articulo Il del GATT: norma aplicable a las medidas comerciales restrictivas relativas
a los métodos y procesos de produccién en virtud del principio de desarrollo sostenible



Francisco Villanueva

nadores suficientes que le permitan imponer el
respeto a nivel internacional de tales derechos®.
Esta percepcion ha tenido como efecto que dis-
tintos autores se pregunten si la prohibicion de
importacion de productos fabricados transgre-
diendo los derechos de los trabajadores podria
erigirse como un método eficaz para asegurar el
respeto de estos Gltimos.

Dicho esto, quienes participan en el debate
sobre la llamada condicionalidad social del co-
mercio no pueden dejar de interrogarse sobre la
licitud de las medidas restrictivas de naturaleza
comercial dirigidas a garantizar el pleno respeto
de los derechos fundamentales de los trabajado-
res, en el marco de los procesos de produccion.
Se trata de una cuestion que genera numerosas
interrogantes, particularmente, desde el punto
de vista del derecho de la omc, el cual consti-
tuye, a nuestro entender, el principal escollo ju-
ridico para su adopcion. Asi, cabe preguntarse
si, de conformidad con el régimen general del
GATT, es licito, por ejemplo, que un pais miembro
de dicha organizacion impida la importacion de
mercaderias fabricadas por ninos expuestos a
condiciones de trabajo que ponen en peligro su
salud fisica o0 mental, dado que en su territorio
existe una prohibicion que afecta la comerciali-

8 Por ejemplo, Mehmet, Mendes y Sinding (1999, p. 10) califican iréni-
camente a la oit de “dog with a soft bark and not much of a bite”. Se
trata de una acusacion que podria parecer fundada si nos atenemos
a la practica de esta organizacion, pero que no guarda armonia con
el potencial coercitivo que encierra el articulo 33 de la Constitucion
de la oit, el cual prevé que dentro del marco del procedimiento de
Queja “el Consejo de Administracién recomendara a la Conferencia
las medidas que estime convenientes para obtener el cumplimiento”
de las recomendaciones formuladas por la comisién de encuesta al
pais al que se le imputa el no respeto de una convencién internacio-
nal del trabajo. La oit ha aplicado esta disposicion solamente una vez
en su historia para hacer frente a situaciones de trabajo forzoso en
Birmania.

zacion de todo producto, nacional o importado,
fabricado en tales condiciones®. s Pueden consi-
derarse legitimas las medidas restrictivas adop-
tadas sobre la base de la manera como el bien
ha sido producido, aun cuando el proceso de
fabricacion no tenga ninguna influencia en las
caracteristicas y cualidades del producto? Cabe
recordar que este tipo de medidas es conocido,
en el ambito del derecho internacional del co-
mercio, bajo el nombre de “medidas relativas a
los procesos y los métodos de produccion” (en
adelante mrrvP). Como su nombre lo indica, las
MRPMP NO buscan influir en las caracteristicas fi-
sicas de los productos (aunque en algunos ca-
sos si pueden tener un impacto sobre estas),
sino en el modo como estos son fabricados?.

Ahora bien, para evaluar la licitud de las mMrRPmP
que adoptan la forma de una prohibicion a la
importacion de bienes es preciso definir, antes
que nada, cual es la norma del régimen general
llamada a zanjar esta cuestion. ¢Es el articulo Il
del GatT que consagra el principio de tratamiento
nacional? ¢0 es mas bien su articulo XI, el cual
prohibe las restricciones cuantitativas al comer-
cio? La respuesta a las preguntas planteadas
implica establecer si las medidas que nos ocu-
pan pueden ser ubicadas dentro de la categoria

9 Tales medidas podrian ser adoptadas, por ejemplo, en cumplimiento
de la Convencion de la ot n.° 182, en virtud de la cual “todo Miembro
debera adoptar cuantas medidas sean necesarias para garantizar la
aplicacion y el cumplimiento efectivos de las disposiciones por las que
se dé efecto al presente Convenio, incluidos el establecimiento y la
aplicacion de sanciones penales o, segun proceda, de otra indole” (ar-
ticulo 7).

10  Recordemos que, desde una perspectiva juridica-comercial, las MrRPMP
pueden ser vistas de dos maneras alternativas: i) como medidas inter-
nas vinculadas al logro de objetivos no comerciales o ii) como restric-
ciones cuantitativas al comercio exterior, de caracter proteccionista.
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de medidas internas o si, por el contrario, cons-
tituyen meras restricciones cuantitativas al co-
mercio. En el primer caso, el articulo lll seria la
norma llamada a evaluar su conformidad con el
régimen general del GatT y, por lo mismo, el ana-
lisis deberia centrarse en el eventual caracter
discriminatorio de las medidas. Por el contrario,
si se negase a las medidas adoptadas para res-
tringir la importacion de productos fabricados
transgrediendo los derechos de los trabajadores
el caracter de medidas internas, incluyéndolas
en la categoria de restricciones cuantitativas, se
deberia dar paso a la aplicacion del articulo Xl
del gatT (Pauwelyn, 2005). Cabe recordar que se
trata de una disyuntiva que va mas alla de un
mero ejercicio tedrico, conforme veremos mas
adelante, y que fue abordada por los grupos
especiales llamados a resolver los diferendos
conocidos como “Atun-Delfin” 11t y 1122, antes de
la creacion de la omc en 1994, los cuales se pro-
nunciaron a favor de la aplicacién del articulo XI.
Esta toma de posicién implicaba considerar de
plano las prohibiciones de importacion vincula-
das a los procesos y métodos de produccion de
bienes (pmP) como contrarias al régimen general
del aatT. Si bien fueron decisiones emitidas en
€casos que concernian a cuestiones ambienta-
les, sus repercusiones en el campo laboral son
enormes, como demostraremos mas adelante,
dado que los criterios utilizados entranan que
toda prohibicién de importacion que afecte a
productos fabricados en violacion de los dere-
chos de los trabajadores deba ser considerada

1 Conocido también bajo el nombre de EE. UU.-Atun I.

12 Conocido también bajo el nombre de EE. UU.-Atun Il.

como ilicita, desde el punto de vista del régimen
general del GatT. La ilicitud de tal tipo de prohi-
bicion significaria que las medidas solo podrian
ser justificadas invocando las excepciones del
articulo XX del mismo acuerdo, siempre y cuan-
do se respeten las rigurosisimas condiciones
que este impone?s.

En el presente articulo defenderemos la tesis
segln la cual el asunto debe ser objeto de un
nuevo analisis, a la luz del marco normativo e
institucional al que el gatT fue incorporado a par-
tir del 1° de enero de 1995%*. Sobre la base de
esta premisa, demostraremos que el articulo
del Ill gatT es la norma del régimen general lla-
mada a zanjar la cuestion de la licitud de las
prohibiciones a la importacion basadas en los
pvp. En efecto, si analizamos los cimientos ju-
ridicos sobre los cuales reposa actualmente el
entramado de tratados que los Estados miem-
bros de dicha instituciéon se han comprometido
a respetar, entre los que se encuentra el GarT,

13 El articulo XX del GaTT permite a los Estados miembros de la omc
sustraerse de las obligaciones consagradas en el régimen general de
este acuerdo y adoptar medidas que buscan la proteccion de intere-
ses y valores de distinta naturaleza, no necesariamente de caracter
econdmico, como por ejemplo, la vida y la salud de las personas, la
moral publica, los recursos naturales no renovables, etc. Las medidas
restrictivas del comercio adoptadas al amparo del articulo XX del GaTT
estan sujetas a un examen en dos fases. En un primer momento se
analiza si la medida estéa incluida en el ambito de aplicaciéon de una
de las diez excepciones del articulo XX (a-j). Con tal objetivo, se debe
comprobar si los requisitos inherentes a cada una de esas excepcio-
nes son respetados. En segundo lugar, el andlisis concierne el pream-
bulo del articulo XX. En esta fase se debe verificar, primeramente, que
las medidas no sean aplicadas de tal modo que puedan constituir un
mecanismo de discriminacion arbitrario o injustificado entre Estados
en los que existen las mismas condiciones. Ulteriormente, debe com-
probarse que las medidas no acarreen una restriccion encubierta del
comercio internacional.

14 El caTT es un acuerdo concluido en 1947 que precede a la existencia
de la omc. A partir de la creacién de la omc, se distingue entre el GatT de
1947 y el caTT de 1994, que retoma el acuerdo primigenio con algunas
modificaciones.
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emerge como norma fundamental el Acuerdo de
Marrakech, que se encuentra en el origen mis-
mo de la omc y que fue adoptado con posteriori-
dad a las decisiones Atln-Delfin | y 112,

En el preambulo del Acuerdo de Marrakech las
partes consagran el principio de desarrollo sos-
tenible, el cual esta llamado a jugar un rol de pri-
mer orden en el momento de interpretar el texto
del atT, conforme lo explicaremos en las paginas
que siguen. Nuestro estudio tiene como objetivo
demostrar la manera como dicho principio, el
cual forma parte del contexto interno vigente a
la luz del cual el gatT tiene que ser interpretado
actualmente, deberia guiar el razonamiento del
Organo de Solucién de Diferendos de la omc (0sb)
cuando sea llamado a resolver un diferendo que
verse sobre restricciones a la importacion relati-
vas a los pmp y tenga que pronunciarse sobre la
aplicacion de los articulos 1l y XI de dicho acuer-
do. La consideracion del principio de desarrollo
sostenible en el proceso hermenéutico deberia
necesariamente, desde nuestro punto de vista,
llevar a conclusiones distintas a las que llegaron
los paneles en los casos Atan-Delfin Iy Il.

En la primera parte de este articulo haremos
una sintesis de las decisiones recaidas en los
casos Atun-Delfin 1 y Il (I). En la segunda parte
efectuaremos un analisis critico de las decisio-

15 Desde un punto de vista normativo, el sistema de la omc incluye,
ademas del Acuerdo de Marrakech, 18 acuerdos (acuerdos anexos)
y otros instrumentos adicionales. Desde el punto de vista jerarquico,
el Acuerdo de Marrakech se encuentra en el vértice del sistema. Tres
acuerdos anexos erga omnes partes, cuyo respeto se impone a todos
los miembros de la omc, son piezas importantes del sistema: el Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), el Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (accs) y el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (AbPIC).

nes antes mencionadas, y demostraremos que
la aplicacion del principio de desarrollo sosteni-
ble deberia llevarnos a descartar la aplicacion
del articulo XI del catT al caso de las mrrmP que
adoptan la forma de una prohibicion a la impor-
tacion de bienes y a privilegiar la aplicacion del
articulo Ill de dicho acuerdo ().

I. EL ARTICULO 11l VERSUS EL
ARTICULO XI DEL GATT: BREVE
RECUENTO DE LOS CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES APLICADOS EN
LOS CASOS ATUN-DELFIN 1Y 1l

En esta seccion presentaremos de manera sin-
tética el contenido de los articulos Il y XI del carr
y la funcion que cumplen en el marco de este
acuerdo (A). En segundo lugar, haremos una bre-
ve sinopsis de los informes de los grupos espe-
ciales relativos a los casos Atun-Delfin | y Il (B).

A. Los articulos Il y XI del GATT

El articulo Il del gatT consagra el principio de tra-
tamiento nacional. Para una mejor comprension
del rol que estaria llamado a cumplir en el caso
de restricciones a la importacion vinculadas a
los pvp, €s pertinente tomar en cuenta los si-
guientes parrafos de esta norma:

Trato nacional en materia de tributacion y de
reglamentacion interiores

1. Las partes contratantes reconocen que los
impuestos y otras cargas interiores, asi como
las leyes, reglamentos y prescripciones que
afecten a la venta, la oferta para la venta, la
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compra, el transporte, la distribucién o el uso
de productos en el mercado interior y las regla-
mentaciones cuantitativas interiores que pres-
criban la mezcla, la transformacion o el uso de
ciertos productos en cantidades o en propor-
ciones determinadas, no deberian aplicarse a
los productos importados o nacionales de ma-
nera que se proteja la produccion nacional.

2. Los productos del territorio de toda parte
contratante importados en el de cualquier otra
parte contratante no estaran sujetos, directa ni
indirectamente, a impuestos interiores u otras
cargas interiores, de cualquier clase que sean,
superiores a los aplicados, directa o indirecta-
mente, a los productos nacionales similares.
Ademas, ninguna parte contratante aplicara, de
cualquier otro modo, impuestos u otras cargas
interiores a los productos importados o naciona-
les, en forma contraria a los principios enuncia-
dos en el parrafo 1.

4. Los productos del territorio de toda parte
contratante importados en el territorio de cual-
quier otra parte contratante no deberan recibir
un trato menos favorable que el concedido a los
productos similares de origen nacional, en lo
concerniente a cualquier ley, reglamento o pres-
cripcion que afecte a la venta, la oferta para la
venta, la compra, el transporte, la distribucion y
el uso de estos productos en el mercado interior.
Las disposiciones de este parrafo no impediran
la aplicacion de tarifas diferentes en los trans-
portes interiores, basadas exclusivamente en la
utilizacion econdmica de los medios de trans-
porte y no en el origen del producto.

El citado articulo obliga a los Estados miembros
a acordar a los productos importados, prove-
nientes de otro Estado miembro, un tratamiento

que no sea menos favorable respecto del otor-
gado a los productos nacionales similares, tanto
desde el punto de vista tributario como desde el
punto de vista de las medidas internas. Bhala
(2005, p. 95) sintetiza de manera muy elocuen-
te el objetivo perseguido por el articulo Il del
GATT: “[n]ational treatment calls for loving one’s
neighbour like oneself”. En efecto, el articulo en
cuestion fue concebido con miras a garantizar
que los productos importados puedan competir
en el mercado local en las mismas condiciones
que los productos nacionales. Por tal motivo, tal
como lo recuerda Luff (2004), el articulo Il del
GaTT prohibe toda medida proteccionista del Esta-
do importador a favor de los productos naciona-
lesy lo obliga a abstenerse de adoptar cualquier
medida que entrabe o impida la comercializa-
cion de los productos importados. Cabe resaltar,
ademas, que en virtud del articulo Ill del aarT,
cualquier medida de caracter interno que tenga
por objeto proteger el mercado nacional debe
ser objeto de negociacion y adoptar la forma
de un arancel (Mavroidis, 2007). Los conceptos
vertidos precedentemente son compartidos por
la jurisprudencia del osp. Asi por ejemplo, en el
marco del diferendo “Japon-Impuesto sobre las
bebidas alcohdlicas”, el Organo de Apelacion de
la omc tuvo la ocasiéon para recordar que:

El objetivo general y fundamental del articulo
[l es evitar el proteccionismo en la aplicaciéon
de los impuestos y medidas reglamentarias
interiores. Mas concretamente, el propésito
del articulo Il “es el de que las medidas inte-
riores no se apliquen a los productos importa-
dos o nacionales de manera que se proteja la
produccion nacional”. A este fin, el articulo Il
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obliga a los Miembros de la omc a facilitar para
los productos importados unas condiciones
de competencia iguales a las de los produc-
tos nacionales. “[L]os redactores del Acuerdo
General tuvieron manifiestamente la intencién
de que los productos importados, después de
abonados los derechos de aduana correspon-
dientes, sean tratados de la misma manera
que los productos similares de origen nacional;
de ser de otro modo se podria conceder una
proteccion indirecta” (seccion F, p. 20).

Cabe afadir que el Organo de Apelacion ha de-
jado también sentado que el objetivo antiprotec-
cionista del articulo lll se encuentra contempla-
do en su primer parrafo, el cual debe orientar la
interpretacion de los parrafos 2 y 4,

Por otro lado, en virtud del primer parrafo de la
Disposicion Suplementaria del articulo Il del
Anexo | del gatT:

Todo impuesto interior u otra carga interior, 0
toda ley, reglamento o prescripcion de la clase
a que se refiere el parrafo 1, que se aplique
al producto importado y al producto nacional
similar y que haya de ser percibido o impuesto,
en el caso del producto importado, en el mo-
mento o en el lugar de la importacion, sera,
sin embargo, considerado como un impuesto
interior u otra carga interior, 0 como una ley, re-
glamento o prescripcion de la clase menciona-
da en el parrafo 1, y estara, por consiguiente,
sujeto a las disposiciones del articulo Ill.

16 Las notas bibliograficas del original han sido suprimidas.

17  Se trata de la decision recaida en el caso CE-Amianto (2001).

En consecuencia, el campo de aplicacion del ar-
ticulo Il abarca las medidas que atanen tanto a
los productos importados como a los productos
nacionales, y cuya aplicacion efectiva, en el caso
de los productos importados, tiene efecto en la
frontera (Mavroidis, 2007). Tal seria el caso, por
ejemplo, de una prohibicién general que impida
el comercio de bienes fabricados por personas
gue se encuentran en situacion de esclavitud,
donde poco importa si los productos en cues-
tion han sido elaborados al interior o al exterior
del pais que adopta tal medida. Asimismo, de-
bemos subrayar que el articulo Ill del gart no se
limita Gnicamente a la discriminacion juridica,
sino que comprende también la discriminacion
factica. Por ello, la aplicaciéon del articulo Il es
procedente no solo en el caso de las medidas
susceptibles de ser consideradas discriminato-
rias en razén de una distincidon que encuentra
fundamento en el origen del producto, sino tam-
bién en aquellos supuestos en los que las me-
didas son aparentemente neutras desde el pun-
to de vista de la procedencia del producto pero
que, sin embargo, tienen efectos discriminato-
rios (Van den Bossche, Schrijver y Faber, 2007).

Por su parte, el articulo XI del catt consagra el

principio de la proteccién arancelaria exclusiva.

Este principio obliga a los Estados miembros a

erradicar todas las barreras comerciales que

no poseen naturaleza arancelaria (Lopez Jura-

do y Martin, 2010). Segln el primer parrafo del
articulo XI:

Ninguna parte contratante impondra ni man-
tendra -aparte de los derechos de aduana,
impuestos u otras cargas- prohibiciones ni
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restricciones a la importaciéon de un producto
del territorio de otra parte contratante o a la
exportacion o a la venta para la exportacion de
un producto destinado al territorio de otra parte
contratante, ya sean aplicadas mediante contin-
gentes, licencias de importacion o de exporta-
cion, o por medio de otras medidas.

La precitada regla ha sido concebida con el fin
de afianzar la estabilidad y el buen funciona-
miento del eatT frente a la amenaza que repre-
sentan las medidas proteccionistas que no se
manifiestan a través de un arancel. Debemos
convenir con Jackson (1997) que el compromiso
asumido por los Estados miembros, consistente
en reducir de manera progresiva los aranceles,
podria ser facilmente eludido si no fuese por la
presencia del articulo XI en el texto del mencio-
nado acuerdo. Asimismo, cabe resaltar, reto-
mando las ideas de Guzman y Pauwelyn (2009),
que el vasto enunciado del articulo XI responde
al reto planteado por la gran variedad de estra-
tagemas de caracter proteccionista que pueden
ser concebidas con miras a debilitar la posicion
competitiva de los productos importados.

A fin de comprender la importancia que reviste
el articulo Xl del gatT y las razones por las que
es invocado a menudo en el marco de los dife-
rendos que enfrentan a los Estados miembros
de la omc, consideramos pertinente traer a cola-
cion las reflexiones de Picone y Ligustro (2002)
en el sentido de que los efectos negativos de
las medidas no-arancelarias sobre el comercio
pueden resultar mas insidiosos que los aran-
celes. En primer lugar, dichas medidas corroen
solapadamente el sistema de liberalizacion
progresiva del comercio de la omc. En segundo

lugar, las medidas no-arancelarias tienen efec-
tos nefastos sobre el mercado, puesto que res-
tringen arbitrariamente tanto las actividades de
los productores como la capacidad de elegir de
los consumidores. No debe sorprendernos, por
consiguiente, que muchos Estados miembros
hayan intentado contestar la licitud de medidas
referidas a los pvp valiéndose del articulo Xl del

GATT.

La identificacion de los efectos proteccionistas o
anticompetitivos de una medida comercial res-
trictiva, desde el punto de vista del articulo XI
del GATT, es practicamente automatica cuando
la medida en cuestion comprende Gnicamente
los productos importados y excluye los naciona-
les (Picone y Ligustro, 2002). Sin embargo, la
aplicacion del articulo XI presenta mayor com-
plejidad y suscita polémica cuando las medidas
adoptadas en el proceso de ejecucion de una
ley son aplicables a los pvp de los productos tan-
to importados como nacionales, pero los efec-
tos restrictivos de tales medidas se limitan a los
productos importados, debido a que los produc-
tos nacionales son fabricados de conformidad
con dicha ley. Tal seria el caso, por ejemplo, de
una medida que prohiba la comercializacion en
un pais desarrollado, como por ejemplo Cana-
da, de productos fabricados por personas que
se encuentran en situacion de servidumbre por
deudas, una situacion que desafortunadamente
no es rara en algunos paises de Asia, como la In-
dia. Puesto que todos los productores canadien-
ses fabrican bienes sin recurrir al empleo de ese
tipo de mano de obra, la prohibicién en cuestion
afectaria Gnicamente los productos importados
en Canada provenientes de la India.
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B. Los informes emitidos en los casos
Atun-Delfinly I

El analisis de los informes emitidos por los gru-
pos especiales de los diferendos Atun-Delfin | y
Il resulta fundamental, habida cuenta que estos
son los Unicos casos en los que la jurispruden-
cia relativa al catT aborda de manera explicita la
disyuntiva entre la aplicacion de los articulos Il
u XI del earr —mas precisamente, los articulos
lll:4 u XI:1— a las prohibiciones de importacion
relativas a los pmp (Fernandez, 2008). No se
puede, sin embargo, soslayar el hecho de que
en el caso Camarones-Tortugas®é, diferendo sus-
citado a raiz de la aplicaciéon de un sistema de
certificaciéon estadounidense que tenia por ob-
jeto preservar la sobrevivencia de las tortugas
marinas como especie, el Grupo Especial con-
cluy6 que la medida americana era contraria al
articulo XI del art. Sin embargo, esta controver-
sia no puso punto final a la polémica planteada
respecto de la aplicacion del articulo Ill, habida
cuenta que Estados Unidos basé su defensa en
las excepciones del articulo XX del carr. Dicho
esto, antes de presentar de manera sintética
los informes de los paneles de los casos Atln-
Delfin, se imponen dos precisiones importantes.
En primer lugar, cabe recordar que estas fueron
adoptadas en 1991 y 1994, respectivamente,
es decir, antes de que la omc entrara en funcio-
nes. En segundo lugar, su valor jurisprudencial
debe ser relativizado, puesto que nunca fueron

18  Conocido también bajo el nombre de EE. UU.-Camarones.

adoptadas oficialmente por el Consejo de repre-
sentantes del GarT°.

La controversia surgida entre México y Esta-
dos Unidos en el caso Atun-Delfin | encuentra
su origen en la adopcion, por parte de este Ul-
timo pais, de la Marine Mammal Protection Act
(mmpa). Esta ley autorizaba la adopcion de medi-
das comerciales restrictivas a fin de impedir la
importacion de atln que hubiera sido pescado
poniendo en peligro la vida de delfines®. En la
practica, dichas medidas causaban perjuicio
a las exportaciones mexicanas de atun hacia
Estados Unidos. Para este altimo, el diferendo
debia circunscribirse a la aplicacion del articu-
lo ll:4 del gatT. Segun la posicion americana,
la restriccion relativa a la importacion de atin
atrapado utilizando métodos de pesca conside-
rados como daninos para los delfines supone la
aplicacion de medidas internas a un producto
en el momento de la importacion, supuesto de
hecho previsto en el articulo 1l1:4 del aart. A fin
de sustentar su posicion, Estados Unidos invocd
el primer parrafo de la Disposicion Suplemen-
taria del articulo Il del atT, segln el cual, este
articulo esta llamado a intervenir cuando una
prescripcion interna concierne tanto los produc-
tos nacionales como los productos importados,

19 En el sistema de resolucion de controversias del catt de 1947, previo
a la omc, bastaba que un pais miembro votara contra la adopcion del
informe del Grupo Especial para que esta fuera bloqueada. General-
mente, la actitud obstruccionista provenia, evidentemente, del pais al
cual el Grupo Especial no habia dado la razén.

20 En algunas zonas tropicales del Pacifico los bancos de atin son
acompanados por delfines, los cuales quedan accidentalmente atrapa-
dos en las redes de los barcos pesqueros. El gobierno de Estados Uni-
dos previé que solo fuera posible importar atin proveniente de paises
con un sistema de control comparable al implementado por Estados
Unidos y con cuotas de muerte accidental de delfines semejantes a las
americanas.
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inclusive si la medida es aplicada en el punto de
importacion.

Retomando las ideas de Pauwelyn (2003), cabe
indicar que el mero hecho de que el respeto de
determinadas normas comerciales sea asegura-
do en el punto de importacidon® no convierte a
las medidas de ejecucion de tales normas en
restricciones cuantitativas al comercio, sujetas
al articulo Xl del garT. Si se asumiera lo contrario,
cualquier medida interna adoptada por el pais
importador que también resultara aplicable a
los productos importados de los otros paises
miembros deberia ser considerada ilicita, en vir-
tud del articulo Xl, por el simple hecho de res-
tringir la importacion de mercancias. Resulta
l6gico, entonces, que Estados Unidos enfatizara
que las medidas adoptadas en aplicacion de la
MMPA poseian el caracter de prescripcion interna,
a efectos de evitar que sean consideradas como
simples restricciones cuantitativas comprendi-
das en el ambito de aplicacion del articulo Xl del

GATT.

En lo que se refiere a la posicion mexicana en el
diferendo Atln-Delfin |, esta rechazaba de pla-
no la aplicacion del articulo I11:4 del gatT. Segun
México, las medidas americanas vinculadas a la
MMPA NO eran otra cosa que restricciones cuan-
titativas al comercio regidas por el articulo Xl
de dicho acuerdo. El enfoque mexicano no se
inscribe en el marco de un ejercicio meramente
tedrico. En efecto, la aplicacion del articulo Il
conlleva consecuencias mas onerosas para el

21 La verificacion en el momento en que se produce la importacion pue-
de presentarse como la opcion mas eficaz para la autoridad nacional.

pais denunciante que las que fluyen del arti-
culo XI. Asi, en virtud del articulo Ill, el Estado
exportador que alega una violacion al principio
de tratamiento nacional, no solo tendra que
demostrar la existencia de restricciones comer-
ciales que afectan la entrada de determinados
productos al territorio del Estado importador,
responsable de dichas medidas, sino también
que los productos en cuestion son similares a
productos nacionales de este Estado, y que los
primeros son objeto de un tratamiento menos
favorable respecto de estos Ultimos (Mavroidis,
2007).

En el marco del diferendo Atin-Delfin I, el Grupo
Especial decidid acoger la posicion mexicana
sobre la base de una interpretacion restrictiva
del articulo Ill, centrada en el empleo del tér-
mino “productos” en su texto. Asi, asumid que
la mmPA no regulaba el atin como producto, asi
como tampoco métodos de produccion que pu-
dieran tener un impacto tangible sobre dicha
mercancia, y dejé sentado que las medidas re-
lativas a los pmP, que no determinan ni la comer-
cializaciéon ni la naturaleza de un producto, se
encuentran fuera del ambito de aplicacion del
articulo lll del carT, especialmente del articulo
lll:4 y de la Disposiciéon Suplementaria del arti-
culo Il del garT22. Como Howse y Regan (2008)

22 Segun el informe del Grupo Especial, “[t]he mmPa did not regulate tuna
products as such, and in particular did not regulate the sale of tuna or
tuna products. Nor did it prescribe fishing techniques that could have
an effect on tuna as a product” (parrafo 5.10). Adicionalmente, indicé
que: “[tlhe text of Article Ill:1 refers to the application to imported or
domestic products of “laws, regulations and requirements affecting the
internal sale.... of products” and “internal quantitative regulations requi-
ring the mixture, processing or use of products”; it sets forth the prin-
ciple that such regulations on products not be applied so as to afford
protection to domestic production. Article 11:4 refers solely to laws, re-
gulations and requirements affecting the internal sale, etc. of products.
This suggests that Article Il covers only measures affecting products
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lo senalan, el Grupo Especial tenia la conviccion
de que las disposiciones antes citadas debian
ser entendidas en el sentido de que los aspec-
tos relevantes, a efectos de la aplicacion de las
consecuencias juridicas en ellas previstas, son
los productos en si mismos y su naturaleza, un
término asociado por el Grupo Especial a las
caracteristicas fisicas del producto. Segln el ra-
zonamiento empleado por el Grupo Especial, la
mMMPA hubiera sido relevante a efectos de la apli-
cacion del articulo Il del catT si las medidas de
ejecucion de esta ley hubieran ejercido una in-
fluencia en las caracteristicas del atin, en tanto
que producto.

A mayor abundamiento, conforme Fernandez
(2008) lo pone de relieve, para justificar la no
aplicacion del articulo Ill del catT el Grupo Es-
pecial del caso Atun-Delfin | tuvo en cuenta
también las conclusiones del Grupo de Trabajo
en el asunto Ajustes Fiscales en Fronteras de
1970, en las cuales se senala que los tributos
que no incidan directamente sobre los produc-
tos no debian ser considerados en el ajuste fis-
cal?. Tal es el caso, por ejemplo, de los tributos
vinculados a la seguridad social o a las remu-
neraciones pagadas por los empleadores a su

as such. Furthermore, the text of the Note Ad Article Il refers to a mea-
sure “which applies to an imported product and the like domestic pro-
duct and is collected or enforced in the case of the imported product
at the time or point of importation”. This suggests that this Note covers
only measures applied to imported products that are of the same na-
ture as those applied to the domestic products, such as a prohibition
on importation of a product which enforces at the border an internal
sales prohibition applied to both imported and like domestic products”
(parrafo 5.11).

23  El ajuste fiscal a la frontera permite evitar la doble imposicion. Implica
un desgravamen concedido al producto al salir de un territorio aduane-
ro y un gravamen en el punto de entrada a otro territorio, el cual lo co-
loca en situacion de igualdad en relacion con los productos nacionales.

personal. Segln el Grupo Especial del diferendo
Atan-Delfin |, seria incongruente con las men-
cionadas conclusiones excluir del ambito de
aplicacion del articulo Il del cart a los tributos
gue no gravan directamente los productos ob-
jeto de comercio y, al mismo tiempo, admitir la
incorporacion en dicho ambito de medidas que
no tienen impacto directo en el producto, como
son los métodos de pesca del atlin que buscan
evitar la muerte de delfines®.

En resumidas cuentas, el Grupo Especial del
caso Atun-Delfin | concluyé que es el articulo
Xl:1 del gatT, y no el articulo Ill, la norma llamada
a zanjar la cuestion de la licitud de las medidas
americanas vinculadas a la mwmpa, por tratarse,
en su opinion, de restricciones cuantitativas al
comercio. Segun el Grupo Especial, la aplicacion
del articulo Il y de su Disposicion Suplementaria
deberia estar limitada a aquellas situaciones en
las que los pvp son susceptibles de tener un im-
pacto en las caracteristicas fisicas del producto
(Musselli, 2001; Fernandez, 2008). Los crite-
rios antes mencionados fueron retomados por
el Grupo Especial del caso Atin-Delfin Il, cuyos
elementos facticos eran similares a los del pre-

24 De acuerdo con el Grupo Especial, “[tlhe Panel considered that, as
Article Il applied the national treatment principle to both regulations
and internal taxes, the provisions of Article 1ll:4 applicable to regula-
tions should be interpreted taking into account interpretations by the
CONTRACTING PARTIES Of the provisions of Article 111:2 applicable to taxes.
[...] Thus, under the national treatment principle of Article 1ll, contracting
parties may apply border tax adjustments with regard to those taxes
that are borne by products, but not for domestic taxes not directly levied
on products (such as corporate income taxes). Consequently, the Note
Ad Article Il covers only internal taxes that are borne by products. The
Panel considered that it would be inconsistent to limit the application of
this Note to taxes that are borne by products while permitting its appli-
cation to regulations not applied to the product as such” (parrafo 5.13).
Se trata, evidentemente, de una aplicacion por analogia de los criterios
formulados por el Grupo de Trabajo en el asunto Ajustes Fiscales en
Fronteras de 1970.
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mier diferendo Atun-Delfin®. Asi, en el segundo
diferendo Atun-Delfin, el Grupo Especial dejo es-
tablecido en su informe que el articulo Il del GarT
“calls for a comparison between the treatment
accorded to domestic and imported like pro-
ducts, not for a comparison of the policies or
practices of the country of origin with those of
the country of importation” (parrafo 5.8). Dado
que la posicion asumida por los paneles coloca
a priori y de manera indiscriminada a todas las
prohibiciones de importacion relativas a los pmp
en situacion de conflicto con el régimen general
del catT, la Unica via para justificarlas seria la del
articulo XX. Esto significa que el Estado que las
adopta tendria que respetar las rigurosisimas
exigencias consagradas en esta norma si desea
tomar medidas internas que regulan los pvp y
que afectan el comercio de ciertos productos.

Il. ANALISIS CRIiTICO DE LAS
DECISIONES ATUN-DELFIN

La posicion asumida por los paneles de los ca-
sos Atun-Delfin suscitd agudas criticas de un
sector de la doctrina, desde una perspectiva
que se sitla cronolégicamente antes de la crea-
cion de la omc (aatT de 1947). En la primera sec-
cion (A) presentamos una sintesis de estas. Sin
embargo, el contexto normativo del cart de 1994

25 En este caso, Holanda y la Comunidad Europea cuestionaban medi-
das relacionadas con la aplicacion de la mvpa, las cuales comportaban
un embargo que afectaba a los paises que jugaban el papel de inter-
mediarios en el comercio del atin. Estados Unidos decidié prohibir
la importacion de atln de los paises intermediarios que no pudiesen
probar que no habian comprado atun proveniente de paises impedidos
de exportar dicho producto a Estados Unidos, por no cumplir los requi-
sitos impuestos en virtud de la MvPA.

y, mas precisamente, el principio de desarrollo
sostenible, obligan al intérprete a una lectura re-
novada del articulo Ill, que tome distancia de la
interpretacion restrictiva de la que fue objeto en
los mencionados diferendos (B). En esta seccion
demostraremos que, como consecuencia de tal
lectura, la licitud de las medidas que tienen por
objeto asegurar el respeto de los derechos labo-
rales y que implican restricciones al comercio de
productos fabricados violando dichos derechos,
debe ser evaluada a la luz del articulo Il del carr
y no del articulo XI.

A. Debilidades de las decisiones
Atun-Delfin en el marco del
GATT de 1947

Tomando como punto de partida el exhaustivo
analisis de los informes Atln-Delfin realizado
por Fernandez (2008) presentamos brevemente
algunas criticas relativas a dichos informes, las
cuales se insertan dentro de una exégesis de
las disposiciones del gatT de 1947 vy, por ende,
se encuentran desprovistas de referencias al
Acuerdo de Marrakech y el principio de desa-
rrollo sostenible, aspecto que sera objeto de la
seccion II-B. Dicho esto, es menester resaltar,
en primer lugar, que los informes de los grupos
especiales tienen como argumento central una
interpretacion restrictiva del articulo Il del car,
que se sustenta en la ausencia de mencion ex-
plicita en dicho articulo respecto de las medidas
relativas a los pmp. En segundo lugar, es preciso
también abordar la errénea referencia al infor-
me del Grupo de Trabajo en el asunto Ajustes
Fiscales en Fronteras, de 1970.
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En lo que se refiere al primer aspecto menciona-
do en el parrafo precedente, compartimos ple-
namente la opinion de Fernandez (2008) en el
sentido de que la interpretacion restrictiva del
articulo Ill del GatT, en particular de la utilizaciéon
mecanica e irreflexiva del término “producto” no
es, en si misma, un argumento suficiente para
excluir las medidas relativas a los pmp del campo
de aplicacion de este articulo. Indudablemen-
te, el empleo profuso de la palabra “producto”
en el texto del articulo lll es una consecuencia
inevitable del hecho que el gATT es un acuerdo
que porta sobre el comercio de mercanciasy no,
por ejemplo, de servicios. No existe en el texto
del articulo Ill ninglin elemento que indique de
manera convincente que las partes quisieron
excluir de su ambito de aplicacion las medidas
relativas a los procesos y los métodos de pro-
duccion (mrevp). En tal sentido, Howse y Regan
(2000, p. 254) afirman acertadamente que “the
repeated reference to ‘products’ tells us nothing
about de the product/process distinction. It me-
rely reflects the fact that carT is about trade in
goods, not about trade in services or the move-
ment of capital or labour”.

Por otro lado, retomando las ideas de Howse y
Regan (2000), también disentimos de la inter-
pretacion del articulo Il del catT formulada por
el Grupo Especial, porque esta no guarda ar-
monia con el sentido corriente de la frase del
primer parrafo del articulo Ill, completado por
la Disposicion Suplementaria relativa a “las le-
yes, reglamentos y prescripciones que afecten
a la venta... de productos en el mercado inte-
rior”. Asi, cualquier medida relativa al proceso
de fabricacion de un producto que tenga efectos

comerciales restrictivos, aln cuando dicho pro-
ceso no tenga efectos tangibles en las caracte-
risticas fisicas del producto tiene, de una u otra
manera, repercusiones en la venta de este en
el mercado interno. Esta constatacion deberia
bastar para que una medida de ese tipo, cuyo
respeto es verificado en el momento de la impor-
tacion del producto, sea incluida en el ambito
de aplicacion del articulo Il del gart. En opinion
de Howse y Regan (2000, p. 254), “[w]ho would
doubt that, giving terms their ordinary mean-
ing, process-based measures ‘affect the sale of
products?”. Es a todas luces evidente que una
medida como la adoptada por Estados Unidos
y contestada por México, que implica la restric-
cion del comercio externo e interno de atin pes-
cado con métodos que ponen en peligro a los
delfines, tendra consecuencias sobre el precio
y la cantidad de atin comprado al exterior, tal
como los antes citados juristas lo senalan.

Evocando argumentos analogos,
(2003) también cuestiona que los grupos espe-
ciales de los casos Atun-Delfin | y Il se rehldsen

Pauwelyn

a reconocer que una medida que tiene que ver
con los pmp de los productos que se comercia-
lizan en su territorio, importados o nacionales,
debe ser considerada como una medida aplica-
ble a los productos importados segln el texto
de la Disposicion Suplementaria del articulo Il
del aatT. De acuerdo con el argumento esgrimi-
do por este autor, la posicion de los grupos es-
peciales comporta una prohibicion drastica per
se de aquellas medidas reglamentarias que no
toman en cuenta las caracteristicas fisicas del
producto pero que, sin embargo, son suscepti-
bles de tener repercusiones en la venta del pro-
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ducto importado. Conforme a lo senalado por
el autor mencionado, existe, pues, un divorcio
entre la posicion asumida por los grupos espe-
ciales y el sentido ordinario del articulo lll y su
Disposicion Suplementaria. En buena cuenta,
los grupos especiales introducen un nuevo cri-
terio, ajeno a su sentido corriente, para acep-
tar o descartar la aplicacion del articulo Ill. Asi,
segun el cuestionado razonamiento de los gru-
pos especiales, el articulo lll sera aplicable si
la medida discutida toma en cuenta elementos
vinculados a las caracteristicas fisicas del pro-
ducto; pero debera ser excluido si la medida
incluye en el supuesto de hecho que la gene-
ra cuestiones relacionadas con los pmpP que no
tienen repercusion en las caracteristicas del
producto, aun cuando tenga efectos sobre su
comercializacion.

Respecto al argumento relativo al informe del
Grupo de Trabajo en el asunto Ajustes Fiscales
en Fronteras de 1970 cabe resaltar que detras
de la decision de este panel, consistente en lim-
itar los ajustes fiscales a los productos finales,
se encontraba la voluntad de impedir que, por
razones de orden tributario, los productos im-
portados lleguen al mercado nacional en mejor
posicion respecto de los productos similares
nacionales, pero sin tener que soportar car-
gas fiscales del pais importador que no inciden
directamente sobre los productos, como es el
caso de las contribuciones a la seguridad social
pagadas por los empleadores. Por tal motivo,
nos parece inapropiado extrapolar los criterios
de este grupo de trabajo, referidos a los ajustes
fiscales a la frontera que conciernen el articulo

[II:2 del aatT al caso del diferendo Atdan-Delfin,
el cual trata de medidas relativas a los pvP que
tienen una incidencia en la venta del producto y
que, por lo mismo, guardan relacién directa con
el articulo Ill: 4. En tal sentido, convenimos con
Fernandez (2008) que las medidas relativas
a los pvr y las cargas fiscales aplicables en el
pais importador son dos cuestiones diferentes,
regidas por normas especificas, esto es, los
articulos Ill: 2 y lll: 4 del aarT.

La explicacion mas plausible para entender la
exclusion de las prohibiciones a la importacion
relativas a los pvp del ambito de aplicacion del
articulo lll, por parte de quienes redactaron los
informes Atln-Delfin, pareciera residir en facto-
res que, en el contexto nacional, serian catalo-
gados como “razones de politica judicial”. Con
gran perspicacia, Jackson (2000) sostiene que
el siguiente parrafo del informe del Grupo Espe-
cial del caso Delfin-Atun | es bastante revelador
en ese sentido:

These considerations led the Panel to the view
that the adoption of its report would affect nei-
ther the rights of individual contracting parties
to pursue their internal environmental policies
and to cooperate with one another in harmoni-
zing such policies, nor the right of the conTtrac-
TING PARTIES acting jointly to address internatio-
nal environmental problems which can only be
resolved through measures in conflict with the
present rules of the General Agreement (parra-
fo 6.4).

Jackson propone, muy acertadamente, que
el parrafo precedente podria ser reformulado en
los siguientes términos:
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We recognize that there is a problem about
how the environment and the process question
relate and how process characteristics should
be applied in this context. We don’t think it's
appropriate for us in our role as a Panel or ‘ju-
dicial tribunal’ to solve that. This really should
be solved by the negotiators in a variety of pos-
sible formats. (Jackson, 2000, p. 305).

Consideramos bastante plausible la hipotesis
de Jackson en el sentido de que el Grupo Es-
pecial quiso cerrar completamente la puerta a
cualquier posibilidad de “activismo judicial” en
materia ambiental, y prefirid dejar en las manos
de las partes la responsabilidad de armonizar
la liberalizacién del comercio con los imperati-
vos ligados a la proteccion del medio ambiente.
Dicho sea de paso, al hacer esto, el Grupo Espe-
cial dej6 también al margen del régimen general
del catT a las medidas de naturaleza laboral que
impliquen una prohibicion de importacion de
productos fabricados en contravencion de los
derechos de los trabajadores, puesto que segln
el criterio adoptado, en tanto estan referidas a
los pmp, ese tipo de medidas debe ser también
proscrito como consecuencia de la aplicacion
del articulo XI del cart. Como lo demostraremos
en la seccioén II-B, las conclusiones de los infor-
mes de los grupos especiales en los casos Atln-
Delfin, en lo que se refiere a la relacion entre
las medidas referidas a los pvp y el articulo IlI
deberian haber sido radicalmente diferentes en
el contexto normativo del garT de 1994.

B. Las decisiones Atun-Delfin a la luz del
principio de desarrollo sostenible en el
marco del GATT de 1994

Como es sabido, el Acuerdo de Marrakech no
solamente constituye el tratado constitutivo de
la omc, sino también la piedra angular de su sis-
tema juridico y del contexto normativo al cual
estan vinculados todos los acuerdos suscritos
en el marco de esta organizacion internacional.
A partir del 1° de enero de 1995 el gatT quedo
integrado dentro de dicho marco en calidad de
acuerdo anexo, siendo considerado como un
tratado erga omnes partes, es decir, aplicable
a todos los Estados miembros de la omc. EI mo-
mento de la integracion del catT en la omc marca
un antes y un después en la vida de este tra-
tado. En la actualidad, toda referencia al GatT
debe entenderse hecha al gartr de 1994, y no al
llamado catT de 1947. El gart de 1994 constitu-
ye una version perfeccionada del gart de 1947,
en el sentido que aquel retoma practicamente
el texto integral de este Ultimo, pero con ciertas
enmiendas destinadas a subsanar algunas omi-
siones y precisar ciertos puntos que fueron con-
siderados conflictivos en el pasado (Fernandez
Rosas, 2010).

Partiendo de la premisa de que el contexto
normativo del Gartr de 1994 presenta, sin lugar
a dudas, diferencias importantes respecto del
contexto normativo del catr de 1947, cabe pre-
guntarse si, haciendo abstraccion de las criticas
antes formuladas respecto de los informes es-
peciales, las conclusiones de los grupos espe-
ciales de los casos Atun-Delfin hubieran sido las
mismas, si la lectura del articulo Il del caTT se
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hubiese realizado a la luz de lo establecido en
el preambulo del Acuerdo de Marrakech; mas
precisamente, si la interpretacion de dicho arti-
culo hubiera tenido lugar tomando en cuenta el
principio de desarrollo sostenible contemplado
en este. Dado que la originalidad de nuestra cri-
tica a las decisiones recaidas en los casos Atun-
Delfin reside en la invocacion del mencionado
principio en el momento de la interpretacion de
las disposiciones del GarT, resulta imprescindible
enunciar su contenido antes de explayarnos en
el desarrollo de esta seccion.

El principio en cuestion fue definido inicialmen-
te en el ya célebre Informe Brundtland como
“[d]evelopment that meets the needs of the pre-
sent without compromising the ability of future
generations to meet their own needs” (capitulo
2, parrafo 1). En el mismo informe se especifi-
ca que “[d]evelopment involves a progressive
transformation of economy and society” (capi-
tulo 2, parrafo 3). Asimismo, se reconoce que
el desarrollo y el crecimiento econdémico son
compatibles “provided the content of growth re-
flects the broad principles of sustainability and
non-exploitation of others” (capitulo 2, parrafo
6), una constatacion susceptible de generar
importantes repercusiones en el campo social,
puesto que la nocion de desarrollo sostenible,
conforme es entendida hoy en dia, rebasa los
limites de las cuestiones ambientales y tiende
a incluir aspectos ligados a la proteccion y a la
promocion de la dignidad humana. Para cierto
sector de la doctrina, el principio de desarrollo
sostenible habria ya alcanzado el estatus de
norma consuetudinaria de derecho internacio-
nal. Por ejemplo, seglin Bothe, “[t]he principle

of sustainable development is enshrined in so
many laws and treaties that one can hardly do-
ubt its character as being a rule of general inter-
national law” (2006, p. 556)%.

A fin de dar respuesta a la interrogante plantea-
da respecto de las consecuencias de una relec-
tura del articulo Il del gatT a la luz del principio
de desarrollo sostenible?, previamente cabe
recordar que, de acuerdo con la jurisprudencia
de la omc?8, en el momento de interpretar los
acuerdos anexos al Acuerdo de Marrakech, en-
tre los que se encuentra el gaT, el articulo 3(2)
del Entendimiento relativo a las normas y pro-
cedimientos por los que se rige la solucion de
diferencias, conocido por las siglas ESD (enten-
dimiento sobre solucion de diferencias) o DSU
(Dispute Settlement Understanding), remite al
intérprete a la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados. En virtud del articulo
31(1) de este instrumento, todo tratado debe
ser interpretado de buena fe, segln el sentido
corriente que se debe atribuir a los términos del
tratado, en su contexto y a la luz de su objeto y
su fin. El articulo 32(2) de la misma convencion
considera dentro del contexto del tratado objeto
de interpretacion a “todo acuerdo que se refiera
al tratado y haya sido concertado entre todas las

26 En el mismo sentido, Sands afirma que “[t]here can be little doubt
that the concept of sustainable development has entered the corpus of
international costumary law” (2003, p. 254).

27 Una relectura que permitiria incluir en el ambito de aplicacion del ar-
ticulo Ill, y no del articulo XI, medidas comerciales que comportan la
prohibicién de importar bienes fabricados por trabajadores cuyos dere-
chos son vulnerados.

28  Podemos citar como precedente el informe del Organo de Apelacién
emitido en el marco del diferendo Estados Unidos — Pautas para la
gasolina reformulada y convencional.
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partes con motivo de la celebracion del tratado”.
El mismo articulo incluye, dentro del contexto a
ser considerado en el proceso hermenéutico, al
preambulo del tratado objeto de interpretacion.
Por todo ello, resulta comprensible que, en la
practica, el Organo de Apelacion de la omc tome
en cuenta al predmbulo de la omc en el momen-
to de interpretar las reglas del GarT .

Ahora bien, con miras a poder comprender la
influencia que el principio de desarrollo soste-
nible estaria llamado a ejercer en el momento
de interpretar el articulo Il del gatT, debemos re-
mitirnos al segundo parrafo del preambulo del
Acuerdo de Marrakech:

Reconociendo que sus relaciones en la esfera
de la actividad comercial y econdmica 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 de-
manda efectiva y a acrecentar la produccion y
el comercio de bienes y servicios, permitiendo
al mismo tiempo la utilizacion 6ptima de los
recursos mundiales de conformidad con el ob-
jetivo de un desarrollo sostenible y procurando
proteger y preservar el medio ambiente e in-
crementar los medios para hacerlo, de manera
compatible con sus respectivas necesidades e

intereses segln los diferentes niveles de desa-
rrollo econémico. (El subrayado es nuestro).

De este parrafo se colige, segln lo han dejado
sentado los Estados miembros de la omc, que
la liberalizacion del comercio internacional no
constituye un fin en si mismo, sino que esta

29  Tal fue la conclusion a la que llegé el Organo de Apelacion en el dife-
rendo Estados Unidos — Prohibicién de las importaciones de determi-
nados camarones y productos del camarén.

orientada al logro de objetivos de naturaleza
econdmica, social y ambiental, subsumidos en
la nocion de desarrollo sostenible.

El compromiso de los Estados miembros de la
omc respecto de la realizacion del objetivo de de-
sarrollo sostenible fue reiterado ulteriormente
con motivo de la Conferencia Ministerial de poHa,
en el ano 2001. Asi, en el paragrafo de dicha de-
claracion, los Estados miembros anuncian:

Reafirmamos decididamente nuestro compro-
miso con el objetivo del desarrollo sostenible,
enunciado en el preambulo del Acuerdo de Ma-
rrakech. Estamos convencidos de que los ob-
jetivos de respaldar y salvaguardar un sistema
multilateral de comercio abierto y no discrimi-
natorio y de actuar para la proteccion del me-
dio ambiente y la promocion del desarrollo sos-
tenible pueden y deben apoyarse mutuamente.

De otro lado, en el mismo acapite, los Estados
miembros senalan que “no debera impedirse a
ningln pais que adopte medidas para la protec-
cion de la salud y la vida de las personas y los
animales o la preservacion de los vegetales, o
para la proteccion del medio ambiente, a los ni-
veles que considere apropiados”.

No menos importante es el hecho de que el Or-
gano de Apelacion ha tenido la ocasion de poner
de relieve que la consagracion del objetivo de
desarrollo sostenible en el preambulo del Acuer-
do de Marrakech impide que dicho principio sea
soslayado en el momento de interpretar las dis-
posiciones del GatT. Asi, en el parrafo 129 de su
informe sobre el diferendo Camarones-Tortugas
se lee:
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El intérprete de tratados debe leerlos a la luz
de las preocupaciones contemporaneas de
la Comunidad de naciones por la proteccion
y conservacion del medio humano. Aunque el
articulo XX no fue modificado en la Ronda Uru-
guay, el preambulo del Acuerdo sobre la omc
revela que los firmantes de ese Acuerdo eran
plenamente conscientes en 1994 de la impor-
tancia y legitimidad de la proteccion del medio
ambiente como objetivo de la politica nacional
e internacional.

Esta constatacion llevé al Organo de Apelacion a
contemplar dentro del campo de aplicacion del
articulo XX (g), relativo a la proteccion de los “re-
cursos naturales”, a las tortugas, animales que
fueron considerados “recursos vivos”. De esta
manera dejé abierta la puerta no solamente
para que, en el marco del proceso interpretati-
vo, el principio de desarrollo sostenible informe
la lectura de las reglas del gart, sino también
para que el contenido de dicho principio reciba
la influencia de las preocupaciones contempo-
raneas de la comunidad internacional, entre las
cuales se encuentra la preservacion del medio
ambiente al igual que la proteccion de los de-
rechos humanos, tanto politicos y civiles como
sociales (categoria a la que pertenecen los dere-
chos laborales) y econémicos. Esta nueva pers-
pectiva ha sido calificada por algunos autores
como la “interpretacion evolutiva” de los acuer-
dos anexos a la omc (Blackett, 1999; Baroncini,
2003), la cual, segun confirma Cleveland (2001),
crea un espacio en el sistema juridico de la omc
que conduce a la inclusion de aspectos relativos
a los derechos humanos. De acuerdo con esta
misma autora, este enfoque permitiria a dicho
sistema, de manera concomitante, una adapta-

cion flexible y progresiva que tenga en cuenta la
transformacioén del derecho internacional.

A nivel doctrinario, Qureshi sostiene acertada-
mente que la nocion de desarrollo sostenible
esta llamada a jugar un rol de primer orden en
el proceso de interpretacion de las reglas de de-
recho internacional econémico:

Once development has been recognised in a
trade agreement, its dye is cast deeper than
other colours. Development is so fundamental
a concept in international economic relations
and law, that once it is taken into account, it
must have a profound impact among the pal-
ette of colours. Its colour can, therefore, be co-
herently and harmoniously taken into account
only by recognising its significance as an im-
portant informing agent in the process of inter-
pretation. (2006, p. 142).

En el mismo sentido Kieffer, autor que con-
sidera que el principio de desarrollo sostenible
ha alcanzado el estatus de norma consuetud-
inaria de derecho internacional, afirma que “[l]
e droit de I'omc dans son ensemble doit... étre
interprété a la lumiére du principe de développe-
ment durable” (2008, p. 193). Por su parte,
Voigt pone de relieve el potencial del principio
de desarrollo sostenible como punto de conflu-
encia del sistema juridico de la omc con otras
ramas del derecho internacional cuando afirma
que “[s]ustainable development as enshrined
in wro law requires the interpretation of trade
law in the ligth of concerted bilateral or multilat-
eral action to protect other interests than solely
trade interests” (2009, p. 143). Esto implica, en
primer lugar, que entre todos los significados
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susceptibles de ser atribuidos a una regla del
GATT, se debera dar preferencia al sentido que
guarda armonia con la realizacion del principio
de derecho sostenible; y, en segundo lugar, que
el intérprete buscara evitar situaciones de anti-
nomia normativa respecto de otras reglas de
derecho internacional vinculadas con la realizac-
ion del principio que nos ocupa. En este punto
conviene recordar que el Organo de Apelacion
dejo sentado en el caso Gasolina que el texto
del catT no deberia ser leido aislandolo clinica-
mente del derecho internacional publico®.

En lo que se refiere a la armonizacion de las nor-
mas del sistema de la omc con el sistema norma-
tivo de derecho internacional, en el marco de la
realizacion del principio de derecho sostenible,
resulta primordial evocar la naturaleza multi-
dimensional de dicho principio, la cual ha sido
reconocida en diversos instrumentos internacio-
nales. A titulo de ejemplo podemos mencionar
que en el seno de la Asamblea General de la
oNu, los Estados miembros se comprometieron,
en la Cumbre Mundial del ano 2005, a promo-
ver “la integracion de los tres componentes del
desarrollo sostenible —desarrollo econdémico,
desarrollo social y proteccion del medio am-
biente— como pilares interdependientes que se
refuerzan mutuamente”. En el mismo sentido,
otro organismo del sistema de Naciones Unidas,
la Organizacién Internacional del Trabajo, adop-
t6 la Declaracion de la oir sobre la justicia so-

30 Se trata de otra consecuencia de gran importancia de la referencia
hecha por el psu al articulo 31 de la Convencion de Viena. En virtud
del articulo 31 (3) (c) de este acuerdo, la interpretacion de un tratado
debe tener en cuenta “toda norma pertinente de derecho internacional
aplicable a las relaciones entre las partes.” En tal facultad, el GatT po-
see un contexto externo constituido por las otras reglas y principios de
derecho internacional.

cial para una globalizacion equitativa, en cuyo
preambulo se anuncia que “los valores funda-
mentales de libertad, dignidad humana, justicia
social, seguridad y no discriminacion son esen-
ciales para un desarrollo y una eficacia sosteni-
bles en materia econémica y social”. No es de
sorprender entonces que, a nivel de la doctrina,
autores como Arbour y Lavallé (2006) afirmen
qgue la adhesion al principio de desarrollo sos-
tenible por parte de los Estados miembros de
la omc revela su voluntad de conciliar tres tér-
minos que estan inextricablemente ligados en-
tre si: desarrollo econémico, calidad del medio
ambiente y justicia social. Por todo ello, la no-
cion de desarrollo sostenible puede también ser
considerada un punto de confluencia de distin-
tas ramas del derecho internacional como, por
ejemplo, el derecho internacional del comercio,
el derecho ambiental, el derecho internacional
de los derechos humanos o el derecho interna-
cional del trabajo; una constatacion importante
que debera ser tomada en cuenta en el momen-
to de interpretar el articulo Il del Garr.

Dado que nuestro tema de investigacion esta
ligado a la cuestion de la armonizacion del de-
recho internacional del comercio con el respeto
de los derechos fundamentales de los trabaja-
dores, debemos precisar que la realizacion del
principio de desarrollo sostenible no puede ser
disociada del respeto de los derechos humanos,
incluidos aquellos de naturaleza socioeconé-
mica. Esta constatacion es ampliamente com-
partida por la doctrina. Asi, por ejemplo, Meron
(2003, p. 426)
que:

afirma de manera categorica
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[tlhe concept of ‘sustainable development’,
whose primary objective was the protection
of the environment, has grown out of its eco-
logical mould to encompass a comprehensive
notion of development, which includes several
human rights aspects.

Por su parte, Sedjari (2008) sostiene que el prin-
cipio de desarrollo sostenible tiene un significa-
do bastante amplio y que este impone el respeto
de los derechos fundamentales, de naturaleza
econdmica, social y cultural. Es mas, el vinculo
entre la nocion de desarrollo sostenible y los
derechos humanos ha sido reconocido por la
International Law Association, en la Declaracion
de Nueva Delhi sobre los principios de derecho
internacional relativos al desarrollo sostenible
adoptada en el 2002. En el predambulo de dicho
documento los miembros de esta asociacion
declaran que, en su opinion, “the realization of
the international bill of human rights, comprising
economic, social and cultural rights, civil and
political rights and peoples’ rights, is central to
the pursuance of sustainable development” 3.,
De ello se desprende que la nocion de desarrollo
sostenible aparece como un punto de apertura
dentro del sistema juridico de la omc, respecto de
cuestiones que atanen los derechos humanos'y,
por ende, los derechos laborales, entendiéndose
qgue estos Ultimos son una subcategoria de los
primeros.

Dicho esto, cabe recordar que todo Estado tiene
la obligacion de respetar, proteger y promover
los derechos humanos (De Schutter, 2010). Ello

31 La Asociacién de Derecho Internacional es una organizacion no gu-
bernamental con estatuto consultivo ante algunos organismos espe-
cializados de las Naciones Unidas.

implica una intervencion gubernamental activa
que puede traducirse en medidas reglamenta-
rias y en politicas especificas en diversos cam-
pos, incluido el industrial. Con tal fin, se podrian
adoptar medidas que atanen los métodos y pro-
cesos de produccion como, por ejemplo, la pro-
hibicion de comercializar productos fabricados
por personas en situacion de trabajo forzoso o
en condiciones que ponen en peligro la integri-
dad fisica de menores de edad (Roux, 2010).
La justificacion de tales medidas sobre la base
del principio de desarrollo sostenible se vuelve
casi tautologica si evocamos las ideas de Pan-
tano y Salomone, autores que abordan el pro-
blema del trabajo infantil y que nos recuerdan
que “it is hard to maintain that the ‘objective of
sustainable development’ is alien to the protec-
tion of children’s interest not to be employed in
exhausting jobs during their earliest youth, in or-
der to preserve their physical and psychological
well-being and their right to education” (2008,
p. 333).

En nuestra opinion, la exclusion de las medidas
relativas a los pmp que implican una prohibicion
de importacion del ambito de aplicacion del
articulo 11l del aarr, conforme lo decidieron los
grupos especiales de los casos Atun-Delfin | y
I, resulta contradictoria con la relevancia acor-
dada por los Estados miembros al principio de
desarrollo sostenible y con la realizacion de los
objetivos que este comporta. En efecto, como
consecuencia de su consagracion en el pream-
bulo del Acuerdo de Marrakech, la interpreta-
cion de dicho articulo, y de cualquier regla del
GATT, debe estar orientada a la plena realizacion
del mencionado principio y no a su menoscabo.
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En ese orden de ideas, resulta importante des-
tacar que la reglamentacion de los pvp guarda
relacion directa con el objetivo de desarrollo
sostenible. Tan es asi, que ese vinculo es reco-
nocido de manera expresa por ciertas reglas de
derecho positivo, como por ejemplo, el articulo
3(1)(a) de la Convencion de Antigua2:

“Sustainable development” means the process
of progressive change in the quality of life of hu-
man beings, which places it as the centre and
primordial subject of development, by means
of economic growth with social equity and the

transformation of methods of production and
consumption patterns, and which is sustained

in the ecological balance and vital support of
the region. This process implies respect for re-
gional, national and local ethnic and cultural
diversity, and the full participation of people
in peaceful coexistence and in harmony with
nature, without prejudice to and ensuring the
quality of life of future generations.

Por consiguiente, la transformaciéon de los mé-
todos de produccion se presenta como una con-
dicion necesaria para la realizacion del objetivo
de desarrollo sostenible, en todas sus dimen-
siones: ambiental, social y econémica. Esto fue
confirmado en el Plan de aplicacion de las deci-
siones de la Cumbre Mundial sobre el Desarro-
llo Sostenible, aprobado en Johannesburgo en
el ano 2002. En dicho documento se reconoce
que “[plara lograr el desarrollo sostenible a ni-
vel mundial es indispensable introducir cambios
fundamentales en la forma en que producen y

32 Convention for Cooperation in the Protection and Sustainable De-
velopment of the Marine and Coastal Environment of the Northeast
Pacific, del 18 de febrero del 2002.

consumen las sociedades. Todos los paises de-
ben promover modalidades sostenibles de con-
sumo y produccion...”.

¢Como promover entonces la realizacion del ob-
jetivo de desarrollo sostenible si no es a través
de la transformacion de los métodos de produc-
cion y, evidentemente, de la adopcion de medi-
das que prevean y reglamenten tal evolucion?,
Jpor qué entonces promover una lectura del garr
que, como consecuencia de la exclusion del ar-
ticulo Ill a favor del articulo XI, pone automatica-
mente en situacion de ilicitud, respecto del ré-
gimen general, medidas relativas a los pvp que
buscan la realizacion de unos de los objetivos
fundamentales de los Estados miembros de la
oMC, SO pretexto de que la medida no tiene reper-
cusion en las caracteristicas fisicas del produc-
to? Puesto que sin las medidas en cuestion no
puede materializarse un desarrollo que tenga
en cuenta el progreso econémico, la proteccion
del medio ambiente y la realizacion de la justicia
social, resulta imperativo abandonar la interpre-
tacion restrictiva del articulo Ill del carT utilizada
por los grupos especiales de los casos Atln-Del-
fin 1y Il y llevar a cabo el proceso hermenéutico
a la luz del principio de desarrollo sostenible. De
no hacerse esto, se correria el riesgo de impe-
dir que los Estados miembros de la omc puedan
cumplir a cabalidad sus obligaciones internacio-
nales ligadas al desarrollo sostenible, entre las
gue se encuentran el respeto, la proteccion y la
promociéon de los derechos humanos, incluidos
los derechos de naturaleza laboral.

En este punto debemos insistir en lo ya senala-
do anteriormente, en cuanto a la obligacion del
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intérprete de evitar toda situacion de conflicto
normativo entre el GarT y otras disposiciones de
derecho internacional. Segun Pauwelyn (2001),
en la mayor parte de los casos es posible eludir
tal tipo de antinomia puesto que las normas en
cuestion estan redactadas en términos bastan-
te genéricos y, por ende, dan cabida a lecturas
diversas. De acuerdo con este autor, una ver-
dadera situacion de conflicto solo podra ocurrir
cuando resulte imposible retener un sentido
que asegure la coexistencia armoniosa de am-
bas reglas sin desnaturalizar la norma interpre-
tada. De manera coincidente, Marceau (2002)
también piensa que los acuerdos adscritos al
sistema juridico de la omc, como cualquier otro
tratado, deben ser interpretados tomando en
cuenta las demas normas de derecho interna-
cional, aun cuando pertenezcan a ramas dife-
rentes como, por ejemplo, los convenios que
protegen los derechos humanos. Sobre la base
de esta premisa, Marceau esta convencida de
que, en general, es de esperar que la interpre-
tacion de las normas de la omc se hagan en un
sentido que permita y que promueva que los Es-
tados miembros respeten todas sus obligacio-
nes internacionales.

La interpretacion del articulo Ill del GatT hecha
por los paneles de los casos Atun-Delfin 'y Il no
se condice con las ideas de Pawelyn y Marceau.
Confrontados a una disyuntiva hermenéutica,
los paneles optaron por una interpretacion del
articulo Il que implicaba la restriccion del am-
bito de aplicacion de esta norma y, como con-
secuencia de ello, una reduccion del margen de
maniobra de los Estados miembros en materia

de reglamentacion de los pvp. En efecto, consi-
derar a priori toda prohibicion de importacion
de bienes relativa a los pPmp como contraria al
articulo XI del aatT, y abstenerse de examinar la
legalidad de la medida a la luz del articulo I,
coloca ipso facto en una situacion de impase a
aquellos Estados que consideran necesaria la
adopcion de ese tipo de restricciones comercia-
les con miras a asegurar el respeto de normas
gue tienen por objetivo la plena realizacion del
principio de derecho sostenible, incluida su di-
mension social. ¢Qué pasaria, por ejemplo, si
un Estado decidiese abolir la comercializacion
de mercancias en cuyo proceso de fabricacion
los obreros estuviesen expuestos a la inhala-
cion de una substancia quimica cancerigena
que no deja trazas detectables en la composi-
cion final de los productos? Si se asumiese la
postura de los paneles Atun-Delfin | y II, dado
qgue la substancia quimica no puede ser final-
mente detectada en la mercancia la prohibicion
en cuestion deberia ser considerada ilegal, en
caso de que esta afectase a productos impor-
tados. En efecto, segin los mencionados pane-
les, lo relevante, a efectos de la aplicacion del
articulo lll no es la comparacion de los procesos
productivos, sino la de los productos finales. En
buena cuenta, lejos de propiciar el respeto de
las obligaciones a cargo del Estado inheren-
tes a la realizacion del principio de desarrollo
sostenible, el criterio de los paneles limita in-
necesariamente el margen de maniobra de los
paises miembros en este campo. Una lectura
renovada del texto del GatT, especialmente de
su articulo Ill, resulta ineludible en la nueva
era del derecho internacional del comercio que
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comienza con el Acuerdo de Marrakech, sobre
todo, si queremos evitar llegar a conclusiones
que no guardan coherencia con los objetivos
trazados por este tratado fundamental.

I1l. CONCLUSIONES

El presente articulo se sitla en el marco del de-
bate relativo a la interaccion del sistema juridico
de la omc con otras hormas de derecho interna-
cional, particularmente aquellas que protegen
los derechos laborales. Nuestro estudio forma
parte de las tendencias doctrinarias que propo-
nen una lectura de las normas de derecho inter-
nacional del comercio, que permita asegurar el
pleno respeto de los derechos de los trabajado-
res. Asumiendo que una de las vias para alcan-
zar dicho objetivo podria ser la de las medidas
comerciales, bajo la forma de prohibiciones a
la importacion de bienes producidos en contra-
vencion del derecho internacional del trabajo,
el articulista identifica como uno de los princi-
pales obstaculos a la adopcion de medidas de
este tipo la postura asumida por cierta jurispru-
dencia relativa a la aplicacion del gatt. En efecto,
las decisiones Atun-Delfin | y Il comportan una
lectura estrictamente literal y restrictiva del Gart
qgue busca evacuar del régimen general de este
acuerdo toda consideracion de naturaleza extra
comercial. Como consecuencia de tal posicion
hermenéutica, las prohibiciones a la importa-
cion de bienes vinculadas a los pvp son recha-
zadas de plano sobre la base del articulo XI del
GATT, Sin que sea posible examinarlas dentro del
marco del articulo Ill.

En caso de que se quisiese retomar el criterio
que fluye de las decisiones Atlin-Delfin | y Il en
diferendos en los que una de las partes conteste
la validez de restricciones a la importacion como
las antes mencionadas, es altamente probable
que la licitud de dichas medidas seria cuestiona-
da en virtud del articulo XI del catT. En ese caso,
la Unica via habilitante sera la de las excepcio-
nes generales del articulo XX, lo que implica la
aplicacion del riguroso y dificilmente superable
examen que acompana la puesta en practica de
esta norma. Esto conlleva, en nuestra opinion,
un camino tortuoso y lleno de obstaculos para
la realizacion del principio de desarrollo soste-
nible. Una situacién que no parece responder
a las aspiraciones de los Estados miembros de
la omc, conforme aparecen consignadas en el
preambulo del Acuerdo de Marrakech.

Tal como ha sido demostrado en este articulo, la
criticable posicion asumida por los grupos espe-
ciales en los diferendos Atun-Delfin, los cuales
antecedieron la creacion de la omc y de su sis-
tema juridico, parece dificilmente sustentable
en la actualidad en el marco juridico de esta or-
ganizacion internacional. Dos razones de peso
sustentan la afirmacion precedente. En primer
lugar, si se toma en cuenta la jurisprudencia re-
lativa al gatT de 1994, que reconoce el rol orien-
tador del preambulo del Acuerdo de Marrakech
y el vinculo entre el derecho de la omc con el res-
to del derecho internacional, es innegable que
el texto del aaTT no puede ser leido de manera
aislada, omitiendo su contexto normativo del
cual forma parte el concepto multidimensional
de desarrollo sostenible, ni ignorando las de-
mas normas de derecho internacional ligadas a
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la realizacion de dicho principio. Es mas, el men-
cionado preambulo deja claramente sentado
que la liberalizacion del comercio debe tender
a elevar los niveles de vida de los paises miem-
bros. En segundo lugar, porque el objetivo del
desarrollo sostenible no podra materializarse a
nivel mundial si los Estados miembros de la omc
se encuentran severamente limitados en lo que
se refiere a la adopcion de medidas tendientes
a conseguir la transformacion de los métodos y
procesos de produccion imperantes. Dado que
la nocion de desarrollo sostenible no se limita a
aspectos de orden ambiental, dichas medidas
pueden también implicar la aboliciébn de practi-
cas que vulneran los derechos fundamentales
de la persona en el contexto de las relaciones
laborales.

En 1994, el gatT fue injertado en un nuevo siste-
ma juridico, el de la omc, el cual afirma sin am-
bages su conexion con el resto del derecho in-
ternacional. Sostener hoy en dia que el régimen
general del cart excluye consideraciones relati-
vas a los procesos y los métodos de produccion,
por el simple hecho de que estos no tienen im-
pacto en las propiedades fisicas del producto,
equivale a afirmar que estamos frente a un tex-
to autarquico, desprovisto de cualquier vinculo
con los objetivos que se dieron los fundadores
del nuevo sistema de derecho internacional del
comercio en el momento de la creacion de la
omc. En nuestra opinion, avalar tal posicion no
solamente contradice la letra y el espiritu del
Acuerdo de Marrakech, sino que constituye una
vuelta atras en el reloj de la historia de la evo-
lucion del derecho internacional del comercio.
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