INFORME SOBRE EL COMERCIO MUNDIAL 2010

E. Los recursos naturales, la
cooperacion internacional y la
reglamentacion del comercio

En la presente secciéon se examina la
reglamentacion internacional del comercio de
recursos naturales. Primero, se hace una
exposicion general del marco juridico de la
OMC y un breve examen del encaje de los
recursos naturales en ese marco. En esta
seccion no se pretende hacer un estudio
exhaustivo de todas las normas de la OMC que
puedan estar relacionadas con el comercio de
recursos naturales, sino solo de aquellas que
sean especialmente pertinentes para este tipo
de comercio, considerando si responden a las
caracteristicas mas destacadas de los sectores
de recursos naturales, v en qué medida. En
esta seccion también figura una seleccion de
acuerdos internacionales que reglamentan el
comercio de recursos naturales y un examen
de su relacion con las disciplinas de la OMC.
Por ultimo se tratan en particular cierto
numero de cuestiones planteadas en este
sector que son o podrian ser pertinentes para
la cooperacioén internacional y el sistema
multilateral de comercio.
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1. El comercio de recursos naturales
y las normas de la OMC

(@) Las normas comerciales y los recursos
naturales

Enla medida en que puede ser objeto de comercio, un recurso
natural da lugar a las obligaciones previstas en el GATT y en
otros Acuerdos de la OMC relativos al comercio de
mercancias. Esto es asi, por ejemplo, con el carbén y el
petréleo extraidos, la madera en trozas o las especies marinas
capturadas. En cambio, las normas de la OMC no suelen
aplicarse a los recursos naturales antes de que hayan sido
extraidos o cosechados.

No obstante, en algunas circunstancias las normas de la
OMC pueden tener consecuencias para productos en estado
“natural”. Por ejemplo, en la diferencia Estados Unidos -
Madera blanda IV, una de las cuestiones planteadas era la de
saber si la concesién por los gobiernos provinciales de
derechos de extraccion de madera a una remuneracién
inferior a la adecuada podia considerarse una subvencién en
el sentido de lo dispuesto en el Acuerdo sobre Subvenciones
y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC). Mas
concretamente, habfa que determinar si el término “bienes”
del pérrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC abarca “los
arboles antes de su extraccién, es decir, la madera en pie
fijada al suelo (pero susceptible de separarse de él) y que en
esa forma no puede ser objeto de comercio” (informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V,
parrafo 57). En definitiva, se decidié que no habia motivo para
excluir a “los articulos tangibles -como los arboles en pie, sin
talar- que no son al mismo tiempo articulos comerciables en
si mismos ni son objeto de clasificacién arancelaria” del
alcance del término “bienes” del parrafo 1 del articulo 1
(informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera
blanda IV, parrafo 67).

Esta cuestién se planteé también en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (“TLCAN") con respecto a
una propuesta de trasladar aguas en abundancia de la
Columbia Briténica (Canadéa) a los Estados Unidos mediante
la desviacién de un curso de agua canadiense. Por motivos
ambientales, el Gobierno de la Columbia Britanica presenté
un proyecto de legislacién que prohibfa los traslados en gran
escala de agua. Es sostenible que las prohibiciones
cuantitativas de la exportacién son contrarias a las
disposiciones del TLCAN, en el que tanto el Canadé como los
Estados Unidos son partes. Pero, antes de que pueda
afirmarse que la legislacién es incompatible con el acuerdo,
hay que determinar si el agua en su estado natural esta
comprendida en las disposiciones del TLCAN. Un punto de
partida Util es el Sistema Armonizado de Designacién y
Codificacién de Mercancias, de ordinario denominado “el SA”,
que es una nomenclatura internacional polivalente de
productos confeccionada por la Organizacién Mundial de
Aduanas.

El SA consta de varios millares de grupos de productos, y los
Miembros de la OMC lo han utilizado para preparar sus Listas
de compromisos (Ehring, 2007). La subpartida 2201 del SA
se titula “Agua, incluidas el agua mineral, natural o artificial y la
gaseada”, y enumera explicitamente la “nieve” y el “hielo”, lo
que podria abonar la opinién de que las normas comerciales
son aplicables a las aguas subterraneas o de superficie
(Horlick, 2001). En contra de esta opinién se ha alegado que,
como la subpartida 2201 estéa incluida en el capitulo del SA
titulado “Bebidas”, el agua sélo se considera un producto

cuando estd destinada al consumo. Dado que las
transferencias en abundancia de aguas subterrdneas o de
superficie suelen destinarse a fines agricolas o industriales,
estas aguas no estarian comprendidas en la subpartida.

Con objeto de zanjar el debate, en 1993 los paises signatarios
del TLCAN (el Canads, los Estados Unidos y México) hicieron
publica una declaracién conjunta seguin la cual “el TLCAN no
crea derechos a los recursos de agua naturales de las partes
en el Tratado”. Aunque su condicién juridica no esta clara,
esta declaracién concuerda con las opiniones de los
observadores que consideran que el agua no es un bien a los
efectos del TLCAN mientras no se la extraiga de su estado
natural y se la transforme en un producto susceptible de ser
vendido, como el agua embotellada (Comisién Conjunta
Internacional, 1999; McRae, 2001; Cossy, 2005).

Cuestiones similares se plantean en relacién con otros
recursos naturales. Por ejemplo, miembros de la Organizacién
de Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) han impuesto a
menudo restricciones a la produccién, alegando que esta
medida no es incompatible con el GATT porque el petréleo no
estd sujeto a las disciplinas de la OMC si no se ha extraido.
Algunos sostienen que el principio de soberania del derecho
internacional confirma la tesis de que las naciones no estén
sujetas a limitaciéon alguna en cuanto al trato que den a sus
recursos naturales, hasta que sean extraidos de una mina,
obtenidos por perforacién o producidos por cualquier otro
medio (Crosby, 2009). Aun asi, de cara al debate sera
conveniente distinguir entre las medidas que afectan a la
produccién, y las que afectan al comercio.

Todo servicio relacionado con los recursos naturales esté
sujeto alas disciplinas del Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS), salvo que se preste en ejercicio de la
autoridad gubernamental. En la practica, los servicios se
relacionan con los recursos naturales por muchos conceptos
distintos, desde la ordenacién y la proteccién hasta la
exploracién, explotacién, pruebas técnicas, transporte,
intermediacién y comercializacién. Hay una serie de servicios
que tienen que ver directamente con los recursos naturales
(por ejemplo, los servicios relacionados con la mineria,
transporte de combustibles por oleoducto, servicios
relacionados con la agricultura, la caza y la silvicultura o
servicios relacionados con la pesca). Otros servicios pueden
estar relacionados con diversos sectores, incluidos los
recursos naturales (por ejemplo, servicios de consultoria en
gestién).

Ninguna disposicién del AGCS se refiere especificamente a
los recursos naturales, y la aplicaciéon de las obligaciones
previstas en el Acuerdo depende en gran medida de los
compromisos que hayan contraido los Miembros de la OMC a
titulo individual en el sector de que se trate. El hecho de que
las normas del sistema de la OMC sean distintas seguin se
trate del comercio de mercancias o del comercio de servicios
plantea cuestiones complejas en lo relativo a la explotacion
de recursos naturales y las actividades conexas (véase la
subseccién 3 infra).
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Recuadro 25: Antecedentes histéricos del trato de los recursos naturales en el GATT/OMC

El hecho caracteristico de la historia de los recursos naturales en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT) y la OMC es la progresiva apertura del mercado de estos recursos, hasta el punto de que actualmente
una amplia variedad de materias primas, desde los metales y minerales hasta los combustibles y la madera, estan poco o
nada protegidos en la mayorfa de los principales mercados. No obstante, algunos Miembros de la OMC siguen estando
gravemente preocupados —o empiezan a estarlo— por varias cuestiones relacionadas con los recursos. Un problema de
larga data es la continua dependencia de muchos paises en desarrollo de las exportaciones de productos bésicos, y el
efecto perjudicial de las fluctuaciones de la oferta, la inestabilidad del mercado, la volatilidad de los precios y los persistentes
obstaculos a los recursos elaborados para las perspectivas de crecimiento y desarrollo de esos paises.

Las disposiciones relativas a los acuerdos internacionales de productos bésicos, la negociacién del Sistema Generalizado
de Preferencias (SGP), que prevé aranceles preferenciales para las importaciones procedentes de paises en desarrollo,
algunos aspectos del trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo y los repetidos esfuerzos por frenar la
progresividad arancelaria en las sucesivas rondas de negociaciones comerciales fueron otros tantos intentos, explicitos o
implicitos, de responder a los singulares desafios con que se enfrentan los paises exportadores de productos bésicos, y a
los desequilibrios estructurales percibidos en el sistema de comercio.

La preocupacién por la dependencia de las exportaciones de productos bésicos —y sus efectos perjudiciales de inestabilidad
de los mercados y descenso de los precios — es anterior a la creacién del GATT en 1948. El desplome de los precios de los
productos bésicos a comienzos del decenio de 1920, y en proporciones mas espectaculares durante la Gran Depresién en
el decenio de 1930, convencié a los responsables politicos de la necesidad de aumentar la cooperacién internacional y
mejorar la gestién del comercio de productos bésicos; este proceso culminé en los esfuerzos de los decenios de 1920 y
1930 por negociar una serie de acuerdos internacionales sobre productos basicos, encaminados a estabilizar los precios
mediante el control de las cantidades producidas y vendidas (lo que tipicamente incluia la creacién de existencias de reserva,
la concesion de garantias de compraalargo plazoy laadopcion de planes de restriccion de las cantidades y las exportaciones).!

Estos acuerdos ocupaban un lugar predominante en el texto de la malograda Carta de La Habana de 1948, y en el del
propio GATT. El articulo 6 de la Carta permitia excepciones a la no discriminacién para los acuerdos sobre productos
bésicos, a condicién de que estuvieran destinadas a promover la estabilizacién de los precios, la expansién del consumo y
la correccién de los excedentes “gravosos”. La Carta definfa claramente las condiciones que debfan reunir los acuerdos
para ser considerados aceptables: haberse negociado en conferencias publicas abiertas a los consumidores y los
productores del producto de referencia; tener un periodo de validez minimo de cinco afios; y que su aplicacién fuera
administrada conjuntamente por intereses de los productores y los consumidores.

Al no haberse ratificado la Carta de La Habana, el GATT fue encargado de llevar a cabo un examen anual de las tendencias
y evoluciones de los precios internacionales y de la aceptacién de los acuerdos internacionales sobre productos basicos
(tanto en general como en detalle). Mucho mas tarde, cuando en 1965 se agreg6 al GATT la Parte IV (Comercio y desarrollo),
se encomend¢ a las Partes Contratantes que arbitraran medidas con miras a estabilizar y mejorar las condiciones en los
mercados mundiales para las exportaciones de productos primarios de los pafses en desarrollo, con objeto de permitir
“estabilizar los precios a niveles equitativos y remuneradores”y procurarles recursos crecientes para su desarrollo econémico.

No obstante, los resultados de los acuerdos sobre productos basicos fueron, en el mejor de los casos, desiguales. Con
excepcion del café y, durante un tiempo, del estafio, pocos de esos acuerdos consiguieron invertir las tendencias a la baja de
los precios de los correspondientes productos basicos. Ademas, salvo los Acuerdos de la Ronda de Tokio sobre la carne de
bovino y los productos lacteos, que en ambos casos estaban centrados en los productores de los paises desarrollados, el
GATT participé muy poco en la concepcidn y aplicacion de los acuerdos sobre productos basicos (Gordon-Ashworth, 1984).

Un segundo esfuerzo importante para resolver la dependencia de los paises en desarrollo de las exportaciones de materias
primas tuvo lugar en los decenios de 1960 y 1970. Ya en 1958, el Informe Haberler, elaborado por un panel de expertos
por encargo del GATT, sostenia que las necesidades de los productores de productos primarios, y en especial las de los
productores de los paises en desarrollo, eran “diferentes de las de los productores de manufacturas” y sugerfa que “las
normas y convenciones vigentes de politica comercial son desfavorables en general para los paises en desarrollo”. En este
mismo periodo, las ideas de Radl Prebisch (1950) y de Hans Singer (1950) cobraron una influencia creciente, sobre todo su
afirmacién de que el subdesarrollo era consecuencia de desigualdades estructurales del sistema econémico internacional,
y en particular del empeoramiento de la relacién de intercambio para los pafses en desarrollo que dependian de los
productos bésicos. Este andlisis tuvo un peso considerable en el debate intelectual y politico, pero no dej6é de suscitar
criticas (Viner, 1953; Baldwin, 1955; Johnson, 1967).

Esta “teorfa de la dependencia” contribuyé a sentar las bases intelectuales de la primera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), en 1964. Una propuesta capital de la Conferencia (confirmada en la segunda reunién
de la UNCTAD, que tuvo lugar en Nueva Delhi cuatro afios més tarde) fue que los paises desarrollados concediesen trato
arancelario preferencial a las importaciones de productos manufacturados y semimanufacturados originarios de los pafses en
desarrollo—elllamado “Sistema Generalizado de Preferencias” (SGP) — para promover el crecimiento de sectores manufactureros
fuertes y diversificados en los paises més pobres. Un afio después, en virtud de la nueva Parte IV del GATT los paises
desarrollados se comprometieron a ‘realizar esfuerzos positivos para que las partes contratantes poco desarrolladas obtengan
una parte del incremento del comercio internacional que corresponda a las necesidades de su desarrollo econémico”. Ademas,
en la Parte IV se enunciaba el principio de que los paises desarrollados no debian esperar reciprocidad de los paises en
desarrollo por los compromisos de reducir o suprimir los derechos de aduana y otros obstéculos al comercio, y que debifan
asegurarse “condiciones mas favorables y aceptables de acceso a los mercados mundiales” para esos paises.
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En 1971, el GATT siguié la iniciativa de la UNCTAD y promulgé dos excepciones al principio de la nacién més favorecida
(NMF) (limitadas a 10 afios), gracias a las cuales podian otorgarse preferencias arancelarias a las exportaciones de los
paises en desarrollo. En 1979 el GATT dispuso una excepcién permanente a la obligacién de trato NMF, en virtud de la
Clausula de Habilitacién. Esta excepcion permitia que las Partes Contratantes del GATT establecieran sistemas de
preferencias comerciales para los paises en desarrollo, a condicién de que estos sistemas fueran “generalizados y sin
reciprocidad ni discriminacién”. Més de una docena de Miembros de la OMC ofrecen esquemas SGP, y los intentos actuales
en la Ronda de Doha para formalizar el acceso libre de derechos y de contingentes de las exportaciones de los paises
menos adelantados (PMA) hacen esperar una expansién atin mayor de este procedimiento.

Desde la perspectiva de los paises en desarrollo, el resultado de estos sistemas se presta a reservas. Por una parte, la
mayoria de los paises desarrollados han cumplido su obligacion de generalizar la participacion en sus programas, ofreciendo
beneficios a una amplia serie de paises en desarrollo y menos adelantados, aunque con el tiempo se ha aplicado cierta
“‘graduacién” geografica consistente en la exclusién de pafses enteros y de productos de diversos esquemas nacionales.

La mayoria de los planes no estan generalizados en lo tocante a los productos, porque no abarcan todas las exportaciones
de los paises en desarrollo (hasta hace poco la agricultura y los textiles eran excepciones notables a esta regla), y en
particular tienden a favorecer las exportaciones de materias primas en detrimento de las de recursos elaborados y
semielaborados, con la consiguiente agravacién del problema de la dependencia de los productos basicos, que los
esquemas SGP tenfan por objeto resolver. Ello puede dar lugar también a una oposicién a ultranza contra la apertura no
discriminatoria del comercio, en la que se ve una amenaza a los margenes preferenciales. Ademas, es un hecho cada vez
més reconocido y aceptado que la capacidad de aprovechar las preferencias depende en alto grado de la situacién interna
y la capacidad de suministro de las economias de los presuntos beneficiarios.

Un tercer problema que persistié durante todo este periodo fue el predominio de la progresividad arancelaria, o sea el
hecho de que los productos més elaborados hacen frente a aranceles progresivos, lo que desalienta la fabricacién de
articulos de valor afiadido més alto y la inversion en esta clase de produccién en los paises en desarrollo, al tiempo que
refuerza las exportaciones de productos primarios y empeora las dificultades que padecen los paises més pobres por causa
de su relacién de intercambio. Este problema fue resultado en parte de los esfuerzos de los paises industrializados por
proteger las industrias manufactureras y los empleos de bajo nivel tecnolégico y de cualificacién (como los textiles, las
prendas de vestir o el calzado), pero también reflejaba la composicién y el mecanismo de las sucesivas negociaciones en el
GATT que, por lo menos hasta el comienzo de la Ronda Uruguay en 1986, tendieron a estar dominadas por los paises
industrializados y a tener principalmente en cuenta sus preocupaciones comerciales y sus posiciones negociadoras
(Gordon-Ashworth, 1984). Las Rondas de Tokio (1973-1979) y Uruguay (1986-1993) hicieron de la reduccién de la
progresividad arancelaria un objetivo primordial, pero con éxito limitado. Quizas la Ronda de Doha, iniciada en 2001, con su
férmula no lineal, consiga mejores resultados.

En décadas recientes —y en particular en los Ultimos afios— los debates sobre el comercio de recursos naturales en el
GATT/OMC se han centrado de modo creciente en las preocupaciones de los paises importadores de productos bésicos, a
quienes inquietan la subida de los precios de los recursos y las senales de un aumento de las restricciones a la exportacion
de materias primas. El problema se deriva en parte del constante aumento de la demanda global de los escasos recursos,
que, ademas, suelen ser exportados por un ndmero relativamente reducido de paises. La escasez de recursos y la desigual
distribucién geografica dan la posibilidad a los paises que poseen reservas de influir en los precios y las cantidades de las
materias primas suministradas a los mercados mundiales (Korinek y Kim, 2009).

En efecto, los paises productores pueden imponer restricciones o impuestos a las exportaciones por varios motivos, entre
ellos contrarrestar la progresividad arancelaria en los paises importadores, garantizar suministros locales de recursos
estratégicos para las industrias nacionales de elaboracion mas avanzada, mejorar la relacion de intercambio limitando la
oferta de mercado y aumentando los precios mundiales, crear ventajas comparativas en las industrias de alta tecnologia
que dependen del acceso a metales o minerales poco abundantes, y proteger el medio ambiente.

Muchos de estos temas se consideraron en la Ronda Uruguay. Por insistencia de algunos paises exportadores de productos
bésicos, al comienzo de la Ronda se establecié un Grupo de negociacién sobre productos basados en recursos naturales
(PBRN) que no sé6lo examind cuestiones planteadas desde hacia tiempo, como las relativas a los aranceles (con inclusién
de las preferencias, las crestas arancelarias —aranceles relativamente elevados— y la progresividad arancelaria), los
obstaculos no arancelarios al comercio y las subvenciones, sino que ademas traté —sin éxito— de incorporar a las
negociaciones el tema de la energia y las restricciones a la exportacién (Stewart, 1993). En la actual Ronda de Doha y en
las negociaciones de adhesién de varios pafses se han ejercido presiones similares para incorporar a las negociaciones de
la OMC los impuestos y las restricciones a la exportacion y el sistema de “doble precio” (véase la seccién D).
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Recuadro 26: El modo de suministro de “presencia comercial” con arreglo al AGCS: normas aplicables a

las inversiones en servicios

Muchos servicios se caracterizan por el cardcter simultaneo de la produccién y el consumo, lo que significa que en algunos
sectores es importante que los proveedores de servicios establezcan una presencia comercial en los mercados en los que
quieran vender sus servicios.

Se calcula que la presencia comercial representa casi el 60 por ciento del comercio internacional de servicios. EI modo de
suministro de “presencia comercial’, llamado también modo 3, comprende el suministro de un servicio “por un proveedor de
servicios de un Miembro mediante presencia comercial en el territorio de cualquier otro Miembro” (parrafo 2¢) del articulo I). Esta
definicién abarca todo tipo de establecimiento comercial o profesional, a través, entre otros medios, de: i) la constitucién, adquisicién
o mantenimiento de una persona juridica, o i) la creacién o mantenimiento de una sucursal o una oficina de representacién, dentro
del territorio de un Miembro con el fin de suministrar un servicio (parrafo d) del articulo XXVIII). La presencia comercial puede
materializarse mediante un nuevo establecimiento o mediante la adquisicién de una empresa existente, en su totalidad o en parte.

El AGCS no distingue entre las fases anterior o posterior al establecimiento, pero de facto las tiene en cuenta a las dos. La
diferencia estriba en la naturaleza de las propias obligaciones. Por ejemplo, mientras que el trato nacional y el trato NMF se
aplican a las restricciones antes y después del establecimiento, la disposicién relativa al acceso a los mercados tiende a
referirse mas a la fase anterior.

Las obligaciones de presencia comercial previstas en el AGCS dependen en gran medida del tipo de compromisos especificos que
hayan contraido los Miembros de la OMC. Las obligaciones de acceso a los mercados y de trato nacional solamente se exigen en los
sectores en que los Miembros hayan contraido compromisos especificos, suponiendo que el modo 3 no se haya dejado “sin consolidar”.
Los Miembros gozan de flexibilidad para consignar en las Listas los compromisos en el modo 3, que pueden condicionar a varias
clases de limitaciones al acceso a los mercados: por ejemplo, pueden limitar el nimero de proveedores mediante pruebas de
necesidades econémicas, excluir ciertos tipos de entidades juridicas, exigir la constitucion de empresas mixtas o limitar la participacién
de capital extranjero. Las limitaciones relativas al trato nacional pueden comprender restricciones a la propiedad de |a tierra, regimenes
fiscales y de subvenciones diferentes, requisitos de residencia, etc. Independientemente de la existencia de compromisos especificos,
la obligacién relativa al trato NMF rige para todas las medidas gubernamentales que afecten al comercio de servicios.

Hay varias diferencias importantes entre el modo 3 del AGCS y los tratados bilaterales de inversién, o los capitulos dedicados a la
inversion de determinados acuerdos comerciales preferenciales. Entre otras cosas, la definicién de inversién tiende a ser mas
amplia en los dos dltimos instrumentos que en el AGCS. Ademés, el AGCS no prevé un mecanismo de solucién de diferencias entre
los Estados inversores ni obligaciones de proteccién de las inversiones o indemnizacién en caso de expropiacion. Por otra parte, la
gran mayorfa de tratados bilaterales de inversién sélo abarcan la fase posterior al establecimiento, porque tienden a centrarse en
la proteccién de las inversiones extranjeras més que en la concesién de oportunidades de acceso a los mercados

llegéndose a la conclusién de que la proteccién arancelaria de los
sectores de recursos naturales suele ser inferior a la
correspondiente al comercio de mercancias en general, con la
posible excepcién de la pesca. Existe progresividad arancelaria
para algunos recursos naturales, como los productos de la
silviculturay la mineria, pero no para otros, como los combustibles.

(b) Las normas de la OMC y las
caracteristicas propias del comercio de
recursos naturales

() Las normas comerciales y la distribucién
mundial desigual de los recursos

naturales Restricciones a la importacion y la

exportacion (articulo XI del GATT de 1994)

Aranceles a la importacién (articulo Il del GATT

El articulo XI del GATT de 1994 dispone que ningin Miembro
de 1994)

de la OMC impondra ni mantendré —aparte de los derechos de
aduana, impuestos u otras cargas— prohibiciones o
restricciones a la importacién, o a la exportacién o la venta
para la exportacién, de ningln producto. Esta disposicion
abarca los contingentes y otras medidas similares que
establecen limitaciones cuantitativas de las importaciones o
las exportaciones (aparte de los derechos de aduana,
impuestos u otras cargas). Habida cuenta de que el parrafo 1
del articulo XI se refiere tanto a las “prohibiciones” como a las
“restricciones”, un Grupo Especial de solucién de diferencias
de la OMC ha concluido que “una ‘restricciéon’ no tiene por qué
ser una prohibicién general o un limite numérico preciso”

El articulo Il del GATT de 1994 prohibe a los Miembros de la
OMC aplicar a los productos importados “derechos de aduana
propiamente dichos” que excedan de los fijados (o “consolidados”)
en su Lista de compromisos. En sucesivas rondas de
negociaciones comerciales, el nimero de productos sujetos a
consolidaciones arancelarias ha aumentado y los niveles en los
que se han consolidado los aranceles se han ido reduciendo
gradualmente.® A los Miembros también les estd prohibido
aplicar cualquier otro derecho o carga a la importacién de un
producto, que no sean los indicados en la Lista de compromisos.*
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Los productos agricolas estén sujetos a limitaciones similares, a
tenor del articulo 4 del Acuerdo sobre la Agricultura.

Los tipos arancelarios maximos (llamados ‘consolidaciones
arancelarias”) se han ido reduciendo paulatinamente en las ocho
rondas de negociaciones del GATT, la ltima de las cuales fue la
Ronda Uruguay. En la actual Ronda de Doha de la OMC se estan
negociando otras reducciones. Los niveles arancelarios que
gravan a los recursos naturales se examinaron en la seccién D,

(informe del Grupo Especial, India - Automéviles, pérrafo
7.270). Siguiendo esa interpretacién, un Grupo Especial
reciente, ha concluido que una medida que limita el nimero de
puertos por los que pueden entrar al territorio de un Miembro
determinadas mercancias (aunque no la cantidad de
mercancias que entran por los puertos autorizados) es
incompatible con el parrafo 1 del articulo XI porque tiene un
“‘efecto limitativo” en las importaciones (informe del Grupo
Especial, Colombia - Puertos de entrada, parrafo 7.240).
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Las disposiciones del articulo XI aplicables a las restricciones
de la exportacién son especialmente pertinentes para algunos
de los sectores de recursos naturales de que trata el presente
informe. Como se sefalaba en la secciéon D, la informacién
procedente de los exdmenes de las politicas comerciales de la
OMC indica que la incidencia de los impuestos a la exportacién
es mayor en el sector de los recursos naturales que en otros
sectores. En general, la frase “aparte de los derechos de aduana,
impuestos u otras cargas” del articulo X| se ha interpretado en el
sentido de que esta disposicién no prohibe a los Miembros de la
OMC aplicar impuestos a las exportaciones. Otra cuestién es la
de saber si el articulo XI se aplica a las limitaciones de la
produccién, distinguiéndolas de las restricciones a la
exportacion. En este caso también, los términos de la disposicién
se han interpretado en general en el sentido de que las
restricciones a la produccién no estdn comprendidas en el
ambito del articulo Xl y, por consiguiente, son admisibles.

Existe una excepcién a la prohibicién del articulo XI que
permite a los Miembros de la OMC imponer temporalmente
prohibiciones o restricciones de la exportacién “para prevenir
o remediar una escasez aguda de productos alimenticios o de
otros productos esenciales para la parte contratante
exportadora”. Esta excepcidn, que figura en el parrafo 2 a) del
articulo Xl, se examina mas abajo en la subseccién 1 b) ii).°

No discriminacién (articulos | y XIll del GATT)

El articulo | del GATT enuncia el principio de la nacién méas
favorecida, que es una de las obligaciones fundamentales del
sistema multilateral de comercio. Esta disposicién prohibe a
los Miembros de la OMC dar a los productos originarios de
cualquier otro Miembro, o a él destinados, un trato menos
favorable que el concedido a todo producto “similar” originario
de cualquier otro pais (incluidos los que no son Miembros de
la OMC) o a él destinado.

Elarticulo | es de amplio alcance y abarca los derechos de aduana
y cargas de cualquier clase impuestos a las importaciones o a las
exportaciones, o en relacién con ellas, o que graven las
transferencias internacionales de fondos efectuadas en concepto
de pago de importaciones o exportaciones, los métodos de
exaccion de tales derechos y cargas, y todos los reglamentos y
formalidades relativos a las importaciones y exportaciones, asi
como los impuestos internos y las reglamentaciones nacionales.
Esta disposicién tiene consecuencias importantes para el
comercio de recursos naturales.

De conformidad con el articulo |, todo Miembro de la OMC que
sea consumidor de un recurso natural deberd dar un trato
favorable similar (en lo que se refiere a los aranceles, las
formalidades aduaneras, los impuestos internos, las
reglamentaciones nacionales, etc.) a las importaciones de
recursos naturales similares originarias de otros Miembros.®
En consecuencia, un Miembro A de la OMC no puede aplicar
a las importaciones de carbén procedentes de un Miembro B
un arancel mas elevado que el que aplique a las importaciones
de carbén procedentes de un Miembro C. Los impuestos y
otras reglamentaciones de la exportacién también estén
sujetos a las obligaciones previstas en el articulo |, aunque el
articulo XI no prohiba esas medidas. Esto significa que el
Miembro A de la OMC no podré gravar sus exportaciones al
Miembro B con un impuesto més elevado que el que aplica a
las exportaciones al Miembro C.

Segun el articulo XIII del GATT, ningin Miembro de la OMC
impondra prohibicién o restriccién alguna a la importacién de
un producto originario del territorio de otro Miembro o a la
exportacién de un producto destinado al territorio de otro

Miembro, a menos que se imponga una prohibicién o
restriccion semejante a la importacion del producto similar
originario de cualquier tercer pais o a la exportacién del
producto similar destinado a cualquier tercer pais. El articulo
XIllI se aplica a los contingentes arancelarios de importacion.
Ademés, aunque se autorice a un Miembro de la OMC a aplicar
una prohibicién o restriccion de las exportaciones, la
aplicacién no deberéa ser discriminatoria. La obligacién de no
discriminacién prescrita en el articulo XlII tendra validez, por
ejemplo, cuando un Miembro imponga temporalmente una
prohibicién o restriccién de las exportaciones para prevenir o
remediar una escasez aguda de productos alimenticios o de
otros productos esenciales, como dispone el parrafo 2 a) del
articulo XI del GATT (Mavroidis, 2005).

Empresas comerciales del Estado
(articulo XVII del GATT)

En el parrafo 1 del articulo XVII del GATT se reconoce que los
Miembros pueden fundar o mantener empresas del Estado o
conceder privilegios exclusivos especiales a empresas privadas.
Los Miembros de la OMC han hecho varias notificaciones de
empresas del Estado que comercian con recursos naturales, de
conformidad con el articulo XVII. Se pueden mencionar, por
ejemplo, la notificacién del Brasil relativa a ITAIPU Binacional
(energia eléctrica importada) e Indudstrias Nucleares do Brasil
S.A.- INB (importaciones de piezas de recambio y combustibles
paralas instalaciones nucleares), y la notificacién de la Republica
Bolivariana de Venezuela sobre Petréleos de Venezuela S.A.
(PDVSA) y sus filiales (hidrocarburos).” Ante todo, merece la
pena sefialar que la prohibicién del articulo XI del GATT vy la
obligacién de no discriminacién del articulo Xl del mismo
Acuerdo rigen para las restricciones a la importaciéon o la
exportacién que se han efectuado con operaciones de comercio
de Estado (véanse las notas a los articulos X, XII, Xlll, XIV y
XVIII del GATT).

Segun el parrafo 1 a) del articulo XVII, las empresas
comerciales del Estado deberan ajustarse, en sus compras o
sus ventas que entrafien importaciones o exportaciones, a los
principios generales de no discriminaciéon prescritos en el
GATT para las medidas gubernamentales concernientes a las
importaciones o a las exportaciones efectuadas por
comerciantes privados. El apartado a) “tiene por fin asegurar
que ningin Miembro, mediante la fundacién o mantenimiento
de una empresa del Estado o la concesién a cualquier empresa
de privilegios exclusivos o especiales, pueda adoptar o facilitar
una conducta que seria condenada por discriminatoria con
arreglo al GATT de 1994 si ese Miembro siguiera esa conducta
directamente” (informe del Organo de Apelacién, Canada -
Exportaciones de trigo e importaciones de grano, parrafo 85).

El apartado b) establece que las disposiciones del apartado a)
deberdn interpretarse en el sentido de que imponen a estas
empresas la obligacién de efectuar las compras o ventas de
esta naturaleza ateniéndose exclusivamente a consideraciones
de carédcter comercial, y enumera una serie de factores que
deben tenerse en cuenta. No obstante, la nota al parrafo 1 b) del
articulo XVII aclara que una empresa del Estado podra vender
un producto a precios diferentes en mercados distintos, a
condicién de que proceda asi por razones comerciales, con el fin
de conformarse al juego de la oferta y la demanda en los
mercados de exportacién. Ademas, el Organo de Apelacion
declaré que, aunque el parrafo 1 del articulo XVII tiene por
finalidad impedir ciertos tipos de comportamiento discriminatorio,
no impone a las empresas comerciales del Estado “amplias
obligaciones del tipo de las que establece el derecho de la
competencia’ (informe del Organo de Apelacién, Canadd -
Exportaciones de trigo e importaciones de grano, parrafo 145).




Libertad de trénsito (articulo V del GATT)

El articulo V contiene las normas aplicables a las mercancias,
los barcos y otros medios de transporte que se consideran
“trafico en transito’, o sea, que cruzan el territorio de otro
Miembro de la OMC y el paso constituye sélo una parte de un
viaje completo que comienza y termina fuera de las fronteras
del Miembro por cuyo territorio se efectia. Este articulo
garantiza que habréa libertad de transito por el territorio de
cada Miembro de la OMC para el trafico en trénsito con
destino al territorio de otro Miembro o procedente de él, que
utilice las rutas mas convenientes para el transito internacional.
Al tréfico en transito deberd concedérsele también el trato
NMF con respecto a todas las cargas, reglamentaciones y
formalidades relativas al transito.

Las mercancias en transito por el territorio de un Miembro de
la OMC no entran en el mercado de ese Miembro (no son
“‘importadas”), por lo que no existe la obligacién de conceder
el trato nacional en el sentido del articulo Il del GATT. No
obstante, ademés de exigir que se conceda la libertad de
transito a todas las mercancias en transito procedentes de
otros Miembros que utilicen las rutas mas convenientes para
el transito internacional, el parrafo 2 del articulo V prohibe
toda discriminacién por razén de nacionalidad, lugar de origen,
punto de partida, punto de entrada, de salida o de destino, o
consideraciones relativas a la propiedad de las mercancias, de
los barcos o de otros medios de transporte. A este respecto,
aunque el articulo V no exige que las mercancias en transito
reciban el mismo trato que las mercancias destinadas al
mercado nacional del Miembro de la OMC, o procedentes de
él, podria sostenerse que el parrafo 2 de este articulo prevé
una forma limitada de trato nacional con el requisito de no
discriminar entre mercancias en tréansito de propiedad
extranjera o nacional (Cossy, 2010). Por otra parte, cabria
interpretar que el mencionado parrafo 2 parece favorecer en
ciertos aspectos a las mercancias en transito en detrimento
de las mercancias nacionales, al exigir a los Miembros que
garanticen el transito internacional por las rutas mas
convenientes.

Se ha discutido si el articulo V se aplica solamente a las
modalidades de transporte “mdviles”, como los barcos y los
camiones, o si también rige cuando el transito tiene lugar
mediante la utilizacién de infraestructuras fijas, como redes
de energia eléctrica, oleoductos o gasoductos. Cossy (2010)
sostiene que no hay nada en el articulo V que permita
interpretarlo en sentido estricto, o sea excluyendo el
transporte a través de infraestructuras fijas. Esta autora
observa que el articulo V habla en general de “barcos y otros
medios de transporte” e incluye una excepcién explicita para
las aeronaves en transito, lo que hace pensar que los
redactores no tenfan el propésito de excluir otras formas de
transporte.

Las obligaciones previstas en el articulo V sélo son validas
para los Miembros de la OMC, y por consiguiente son de
escasa pertinencia cuando un recurso natural se transporta a
través de un tercer pais que no sea Miembro. Hoy en dia esto
es moneda corriente en el comercio de productos energéticos,
ya que el petréleo y el gas se transportan de Asia Central o
Europa Oriental a Europa Occidental pasando por un gran
nimero de paises que todavia estdn negociando su ingreso en
la OMC, como Azerbaiyéan, Belaris, Kazajstan, Rusia,
Tayikistan y Uzbekistéan. En efecto, la cuestién de la libertad
de transito es fundamental en los procesos de adhesién de
muchos paises que no son Miembros de la OMC (véase la
subseccién 3).
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Otra limitacién importante es que el articulo V impone
obligaciones a los Miembros de la OMC, y no esté claro siy
cémo estas disciplinas serfan aplicables en situaciones en
que una empresa comercial del Estado o una corporacién
privada es propietaria de la infraestructura, y se encarga de su
explotacion (Cossy, 2010). En las negociaciones para la
facilitacién del comercio se ha propuesto que los Miembros
accedan a que las empresas a las que hayan concedido
privilegios especiales cumplan las disposiciones del GATT
relativas al transito.

(i) Las normas comerciales y el carécter
agotable de los recursos naturales

Subvenciones y medidas compensatorias

En determinadas circunstancias, las subvenciones pueden
empeorar las situaciones de explotacién excesiva de los
escasos recursos naturales. La OMC ha promulgado
importantes disciplinas sobre la utilizacién de subvenciones
por parte de sus Miembros. Las subvenciones de productos
no agricolas estén reglamentadas por el Acuerdo SMC. El
Acuerdo sobre la Agricultura prevé disciplinas expresas para
las subvenciones agricolas. El Acuerdo SMC define la
“subvencién” como una contribucién financiera de un gobierno
o de cualquier organismo publico en el territorio de un
Miembro, con la que se otorgue un beneficio. Se considera
que existe una contribucién financiera cuando: i) la préctica de
un gobierno implique una transferencia directa de fondos; ii)
se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro
caso se percibirian; iii) un gobierno proporcione bienes o
servicios que no sean de infraestructura general; o iv) un
gobierno encomiende a una entidad privada una o varias de
las funciones descritas en los incisos i) a iii). Se confiere un
beneficio cuando se recibe una contribucién financiera en
condiciones mas favorables que las que puede obtener el
receptor en el mercado (informe del Organo de Apelacién,
Canadé - Aeronaves).

El Acuerdo SMC sélo reglamenta las subvenciones que sean
“‘especificas” para una empresa o rama de produccién, o un
grupo de empresas o ramas de produccién. Estan prohibidas
las subvenciones a la exportacién y las supeditadas al empleo
de productos nacionales. Las restantes subvenciones se
consideran ‘recurribles”, o sea que pueden impugnarse si
surten efectos desfavorables. Todo Miembro de la OMC que
resulte afectado por las subvenciones concedidas por otro
Miembro puede impugnar esas subvenciones en el marco del
mecanismo de solucién de diferencias de la Organizacién, o
bien aplicar derechos compensatorios a las importaciones
subvencionadas, si demuestra que causan o amenazan causar
un dafio a su rama de produccién nacional.

Algunos de los productos examinados en el presente informe,
como determinados productos y materias primas de la madera,
estan regulados por el Acuerdo sobre la Agricultura. Las
disciplinas relativas a las subvenciones agricolas se
diferencian de las normas aplicables a las subvenciones no
agricolas. Las subvenciones a la exportacién de productos
agricolas estan sujetas a las limitaciones convenidas por cada
Miembro de la OMC en su Lista de compromisos. Los
Miembros que han incluido compromisos relativos a las
subvenciones a la exportacién en sus Listas no pueden
conceder subvenciones a la exportacién que excedan de esos
compromisos. Los que no hayan consignado tales
compromisos en sus Listas no estén autorizados a conceder
dichas subvenciones. Ademés, varios Miembros de la OMC se
han comprometido a reducir la ayuda interna proporcionada a
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sus sectores agricolas. Se ha calculado que la agricultura
absorbe el 85 por ciento del agua consumida en todo el
mundo (Hoekstra, 2010). Asi pues, en la medida en que
influyen en la produccién agricola mundial, las disciplinas del
Acuerdo sobre la Agricultura tienen consecuencias para la
preservacion de las reservas de agua.

Elarticulo XVI del GATT reglamenta también las subvenciones
y prevé disciplinas menos severas para ciertas subvenciones a
la exportacién de productos primarios. En la nota al articulo
XVI, los “productos primarios” vienen definidos como “todo
producto agricola, forestal o de la pesca y cualquier mineral,
ya sea que se trate de un producto en su forma natural, ya sea
que haya sufrido la transformacién que requiere cominmente
la comercializacién en cantidades importantes en el mercado
internacional”. Es de dudar que esta disposicién siga siendo
pertinente a la vista de la adopcién del Acuerdo SMC y del
Acuerdo sobre la Agricultura. Algunos de los productos
primarios a que se refiere el articulo XVI, como los minerales,
el pescadoy sus productos, no estén regulados por el Acuerdo
sobre la Agriculturay, por consiguiente, estarian comprendidos
en la prohibicién de las subvenciones a la exportacién que
contempla el Acuerdo SMC. A tenor de la nota interpretativa
general al Anexo 1A, en caso de conflicto las disposiciones
del Acuerdo SMC prevalecerian sobre una disposicién del
GATT de 1994 y sus Listas. En cambio, el GATT de 1994, sus
Listas y el Acuerdo SMC estén sujetos a las disposiciones del
Acuerdo sobre la Agricultura.

Excepciones que permiten conductas por lo
demés incompatibles con la OMC (articulo XX
del GATT)

El articulo XX del GATT, titulado “Excepciones generales”,
permite a los Miembros de la OMC tomar ciertas medidas que
son incompatibles con sus obligaciones dimanantes del
GATT.El Organo de Apelacién de la OMC llegé a la conclusién
de que, para que la conducta pueda quedar bajo la proteccién
del articulo XX, el Miembro debe demostrar en primer lugar
que la medida estd comprendida en las disposiciones de uno
de los apartados del articulo XX, y, en segundo lugar, que la
medida se aplica de un modo compatible con las normas
establecidas en el predAmbulo de este mismo articulo, que
exige que las medidas no se apliquen en forma que constituya
un medio de discriminacién arbitrario o injustificable entre los
paifses en que prevalezcan las mismas condiciones, o una
restriccién encubierta al comercio internacional (informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones, parrafos
118-121). El articulo XX tiene 10 apartados, de los cuales los
apartados g) a j) tienen que ver directamente con la cuestion
del caracter agotable de los recursos. El apartado b) también
podria ser pertinente a este respecto. Este apartado, que
trata de las medidas adoptadas para proteger la salud o la
vida de las personas y de los animales y para preservar los
vegetales, se examina en la seccién E.2 b) iii) infra.®

El apartado g) del articulo XX del GATT permite la adopcién
de medidas relativas a la conservacién de los recursos
naturales agotables, a condicién de que tales medidas se
apliquen conjuntamente con restricciones a la produccién o el
consumo nacionales. Esta disposicién fue invocada por
primera vez en el marco del mecanismo de solucién de
diferencias de la OMC en el asunto Estados Unidos - Gasolina,
en la que se determind que “una politica destinada a reducir el
agotamiento del aire puro era una politica destinada a
conservar un recurso natural agotable en el sentido del
apartado g) del articulo XX” (informe del Organo de Apelacién,
Estados Unidos - Gasolina, pagina 16). En el asunto Estados
Unidos - Camarones se planteé la cuestién de saber si el

término “recurso natural agotable” se refiere exclusivamente a
los recursos minerales o inertes, o bien puede abarcar también
recursos vivos y renovables (en este caso las tortugas
marinas). En cuanto a que un recurso natural renovable
pudiese considerarse agotable, el Organo de Apelacién
declaré lo siguiente:

“Una leccién que nos ensefian las modernas
ciencias biolégicas es que las especies
vivientes, aunque en principio sean capaces de
reproducirse y, en tal sentido, sean ‘renovables’,
de hecho en ciertas circunstancias pueden
estar expuestas a la disminucién, el
agotamiento y la extincién, como resultado a
menudo de actividades humanas. Los recursos
vivos son tan ‘finitos’ como el petréleo, el
mineral de hierro y otros recursos inertes”
(pérrafo 128).

Ademas de demostrar que el recurso natural de que se trate
es “agotable”, el Miembro de la OMC que invoque el apartado
g) del articulo XX debera asegurarse de que su medida
pueda considerarse relativa a la conservacién de este
recurso. En una diferencia, este requisito se consideré
satisfechoporquelamedidaestaba“destinadaprincipalmente”
a la conservacién de un recurso natural (informe del Organo
de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina).® En otra diferencia
se observé que “la relacién de medios a fines” entre la medida
y la politica legitima de conservacién de un recurso natural
agotable “es claramente unarelacién estrechay real” (informe
del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones,
parrafos 142-144). Por dltimo, el requisito de que las medidas
“se apliquen conjuntamente con restricciones a la produccién
o el consumo” se ha descrito como ‘una obligacién de
imparcialidad en los casos en que se impongan restricciones,
en beneficio de la conservacién” (informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, parrafos 20y 21).

El apartado j) del articulo XX permite a los Miembros de la
OMC tomar medidas que sean esenciales para la adquisicién
o reparto de productos de los que haya una penuria general o
local. Sin embargo, dichas medidas deberan ser compatibles
con el principio segun el cual todos los Miembros tienen
derecho a wuna parte equitativa del abastecimiento
internacional de estos productos. Esta disposiciéon fue
adoptada originalmente por un plazo limitado “para hacer
frente a situaciones temporales derivadas de la guerra”®, y
en 1970 fue aceptada como disposicién permanente.

La expresién “penuria general o local” estaba pensada para
“‘aquellos casos en los cuales un producto, aunque escaso a
nivel internacional, no era necesariamente escaso en todos
los mercados del mundo. Es decir, no se empleaba en el
sentido de que en todos los pafses importadores de un
producto existia escasez del mismo”.'? Esta excepcién da a
los Miembros de la OMC cierta flexibilidad para tomar
medidas restrictivas cuando un recurso determinado escasee
temporalmente; no obstante, esta flexibilidad se ve restringida
por el requisito impuesto por el apartado j) respecto del
principio de la participacién equitativa de los Miembros y por
los requisitos del preambulo del articulo XX.

El Grupo de Trabajo de 1950 que se ocupé del asunto “Empleo
de restricciones cuantitativas con fines de proteccién u otros
fines de cardcter comercial” observé que el principio de la
participacién equitativa enunciado en el apartado j) era
diferente del principio de no discriminacién, y recalcé que la
determinacién de lo que es equitativo tendria que hacerse
“sobre la base de los hechos de cada caso concreto”. El Grupo
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Recuadro 27: Las excepciones generales del AGCS y la proteccion del medio ambiente

El AGCS contiene una disposicién de excepciones generales que sigue el modelo del articulo XX del GATT. El predmbulo
del articulo XIV del AGCS es casi idéntico, pero la lista de posibles excepciones es mas corta. Aunque el AGCS contiene
también una excepcién que permite a los Miembros de la OMC tomar medidas “necesarias para proteger la vida y la salud
de las personas y de los animales o para preservar los vegetales” (apartado b) del articulo XIV), no prevé una excepcion
relativa a “la conservacion de los recursos naturales agotables” (apartado g) del articulo XX del GATT).

En la Ronda Uruguay se debatié el alcance de las excepciones generales del AGCS en relacién con el medio ambiente.
Algunas delegaciones propusieron una excepcién relativa a la “conservaciéon de los recursos naturales” o al “medio
ambiente”. Esas propuestas no fueron aceptadas, pero se llegé a una solucién de compromiso segun la cual los Miembros
de la OMC volverfan a considerar la cuestién cuando entrase en vigor el AGCS.

En la Decisién Ministerial de 1995 sobre el comercio de servicios y el medio ambiente'®, el Consejo del Comercio de
Servicios reconoci6 que las medidas necesarias para la proteccién del medio ambiente podfan estar en conflicto con las
disposiciones del AGCS y observé que “dado que el objetivo caracteristico de las medidas necesarias para la proteccién del
medio ambiente es la proteccién de la salud y la vida de las personas y de los animales y la preservacion de los vegetales,
no es evidente la necesidad de otras disposiciones ademas de las que figuran en el apartado b) del articulo XIV". Ademas,
el Consejo del Comercio de Servicios decidié lo siguiente:

“Con objeto de determinar si es necesaria alguna modificacién del articulo XIV del Acuerdo para tener en cuenta
esas medidas, pedir al Comité de Comercio y Medio Ambiente que haga un examen y presente un informe, con
recomendaciones en su caso, sobre |a relacion entre el comercio de servicios y el medio ambiente, incluida la
cuestién del desarrollo sostenible. El Comité examinaré también la pertinencia de los acuerdos
intergubernamentales sobre el medio ambiente y su relacién con el Acuerdo.”

En diciembre de 1996, el Comité de Comercio y Medio Ambiente (CCMA) informé de que de los debates preliminares
celebrados sobre esta cuestién “no se desprende que haya ninguna medida que los Miembros puedan estimar necesario
aplicar con fines ambientales al comercio de servicios que no esté adecuadamente regulada por las disposiciones del

AGCS, en particular el apartado b) del articulo XIV"."* EIl CCMA sigue examinando este tema.'®

de Trabajo observé también que el hecho de que un Miembro
de la OMC desviase una proporcién excesiva de su suministro
a determinados paises serfa contrario al principio de
distribucién equitativa. Hasta la fecha no ha habido ningdn
procedimiento de solucién de diferencias en la OMC acerca
de esta disposicién.'®

Excepciones a la prohibicion de restricciones
no arancelarias (articulo X! del GATT)

Como hemos visto en la seccién E.1 b) i) supra, el articulo XI
del GATT prohibe tanto las restricciones no arancelarias
como las restricciones a la exportacién, aparte de los
derechos de aduana, impuestos u otras cargas. El parrafo 2
a) del articulo XI prevé una excepcién a esta prohibicién,
permitiendo que los Miembros de la OMC impongan
prohibiciones o restricciones de caracter temporal a las
exportaciones “para prevenir o remediar una escasez aguda
de productos alimenticios o de otros productos esenciales
para la parte contratante exportadora” Aunque esta
disposicién no se ha considerado en ninguna diferencia del
GATT o de la OMC, de los trabajos preparatorios del GATT se
deduce que las palabras “prevenir 0" se afiadieron “con objeto
de que un Miembro pudiera tomar medidas preventivas antes
de que se produjera efectivamente una escasez aguda’
(EPCT/141).

En el informe del Grupo de Trabajo de Revisiéon sobre
“restricciones cuantitativas” se afirmaba que “en la medida en
que el aumento de los precios esta relacionado con una
penuria aguda de los productos en cuestion ... (la aplicacion
de restricciones temporales a la exportacién) ... tanto si se
refiere a articulos alimenticios o a otros productos, estaba
claramente comprendida en las disposiciones del ... [parrafo 2
a)]" (Indice Analitico del GATT, pagina 362). De Han (1997)

sostiene que las restricciones a la exportacién de agua
podrian estar comprendidas en esta excepcién, en su
condicién de producto esencial para el Estado exportador o
de producto alimenticio.

El articulo 12 del Acuerdo sobre la Agricultura prevé dos
obligaciones que cobran efecto cuando un Miembro de la
OMC invoca el parrafo 2 a) del articulo XI del GATT de 1994
para imponer una nueva prohibicién o restriccion de las
exportaciones de productos alimenticios. En primer lugar, el
articulo 12 exige que el Miembro que establezca la medida
tome debidamente en consideracién los efectos de esa
prohibicién o restriccién en la seguridad alimentaria de los
Miembros importadores. En segundo lugar, el Miembro que
establezca la medida debera notificarla por escrito, con la
mayor antelacién posible, al Comité de Agricultura y celebrar
consultas, cuando asi se solicite, con cualquier otro Miembro
que tenga un interés sustancial como importador. Las
obligaciones del articulo 12 son vélidas Gnicamente para los
paises desarrollados Miembros y para los paises en desarrollo
Miembros que sean exportadores netos del producto
alimenticio de que se trate.

(i) Las normas comerciales y la existencia
de externalidades

El principio de no discriminacién: trato NMF y
trato nacional (articulos I y Il del GATT)

El principio de no discriminacién puede condicionar la
capacidad de un Miembro de la OMC de imponer medidas
destinadas a gestionar las externalidades. Como se ha
mencionado anteriormente, el principio de no discriminacién
esta articulado en las obligaciones relativas al trato NMF
(articulo | del GATT) y al trato nacional (articulo Ill del GATT).
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Las prohibiciones y restricciones a la importacién y la
exportacién también estéan sujetas a la obligacién de no
discriminacién enunciada en el articulo XllIl del GATT.

Es fundamental determinar si el hecho de que los Miembros
de la OMC den un trato distinto a los productos sobre la base
de procesos y métodos de produccién (PMP) no relacionados
con el producto es compatible con el principio de no
discriminacién. Un ejemplo de esta préctica serfa el trato
diferente dado a los productos segin la fuente de energia
utilizada en el proceso de fabricacién, concretamente como
cuando se aplica a un juguete de plastico en cuya fabricacién
se ha utilizado electricidad “limpia” un impuesto al valor
afiadido (IVA) mas bajo que el aplicado al mismo juguete
fabricado con electricidad de otras fuentes.

Algunos afirman que dar a los productos con PMP que
minimizan las externalidades negativas un trato distinto al
concedido a los productos con PMP que no las minimizan es
compatible con el principio de no discriminacién (Potts,
2008). Otros sostienen que politicas como éstas son
incompatibles con el principio de no discriminacién, porque
no se concede un trato igual a productos similares. Segun
este argumento, la utilizacién de PMP diferentes no justifica
que se den tratos distintos a productos que, por lo demés, son
fisicamente idénticos. Muchos equiparan esta discriminacion
a la “imposicién por los paises mas ricos de sus criterios
ambientales y sociales al resto del mundo”.'” Desde un punto
de vista juridico, el debate gira en torno al significado del
término “productos similares”, que aparece en varias
disposiciones del GATT.

El analisis de las similitudes entre dos productos debe hacerse
caso por caso. Los cuatro criterios que se han considerado
para esta determinacién son los siguientes:

= propiedades, naturaleza y calidad de los productos
= usos finales de los productos
= gustos y habitos de los consumidores

= clasificacion arancelaria de los productos'®

Los que tratan de justificar el trato diferenciado por referencia
a los procesos y métodos de produccién no relacionados con
el producto haran valer probablemente que, en el asunto
CE - Amianto, el Organo de Apelacién examiné los riesgos
para la salud derivados de las fibras de amianto crisotilo en su
anélisis de las propiedades de los productos (informe del
Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafos 135 y 136). Se
ha sugerido, por analogia, que las distinciones basadas en los
PMP podrian tenerse en cuenta también en el anélisis de las
similitudes, por ejemplo las referentes a los gustos y habitos
de los consumidores, si los consumidores ven una diferencia
entre los productos que minimizan las externalidades
negativas y los que no las minimizan.

Algunos comentadores creen que las decisiones del Organo
de Apelacién en los asuntos Estados Unidos - Camarones y
CE - Amianto corroboran la idea de que el GATT permite la
diferenciacién basada en los PMP (Charnovitz, 2002; Halle,
2007). Otros, en cambio, entienden que las diferencias de los
PMP  no hacen necesariamente desemejantes a los
productos. Los que sustentan esta opinién sefialan que los
dos productos tienen las mismas propiedades, usos finales y
clasificacién arancelaria, aunque sus PMP se diferencien, y
se remiten a la constatacién del Grupo Especial del GATT
que se ocup6 del asunto Atin /I, segin la cual “el articulo |ll
requiere que se realice una comparacién entre el trato
otorgado a los productos nacionales y el otorgado a los

productos importados similares, y no una comparacién de las
politicas o practicas del pais de origen con aquellas del pais
de importacién” (informe del Grupo Especial del GATT, Atun
Il). Cabe observar, no obstante, que este informe del Grupo
Especial se remonta al afo 1994 y no fue adoptado por las
PARTES CONTRATANTES, lo que significa que no fue nunca
juridicamente vinculante.

Etiquetado (Acuerdo sobre Obstéculos
Técnicos al Comercio)

Un Miembro de la OMC podria tratar de mejorar la gestién de
ciertas externalidades negativas imponiendo el “etiquetado
ecoldgico” de los productos (véase la seccién D.4). Una
etiqueta ecolégica es un instrumento de politica destinado a
facilitar informacién a los consumidores sobre los efectos de
un producto (incluidos sus PMP) en el medio ambiente y el
desarrollo sostenible (Staffin, 1996; Chalifour, 2000). La
justificacién del etiquetado ecolégico es que los consumidores
elegiran de ordinario aquellos productos cuyas externalidades
negativas estén mejor gestionadas, obligando asfi a los
productores poco atentos al medio ambiente a ajustar sus
productos y PMP para abordar mejor esas externalidades
(Staffin, 1996; Chalifour, 2000).

El Acuerdo sobre Obstéculos Técnicos al Comercio (Acuerdo
OTC) regula la utilizacién de reglamentos técnicos y normas
voluntarias de productos. Segun la definicién del Acuerdo, un
reglamento técnico es un documento en el que se establecen
“las caracteristicas de un producto o los procesos y métodos
de produccién con ellos relacionados”. Las normas se definen
en términos similares. No obstante, en la segunda frase de
ambas definiciones figura una referencia a las prescripciones
en materia de etiquetado “aplicables a un producto, proceso
o método de produccién”. El hecho de que en esta segunda
frase se omita la palabra “relacionados” deja cierto margen,
en opinién de algunos, “para que el Acuerdo OTC abarque el
etiquetado de procesos o métodos de produccién que no
estén relacionados con productos (es decir, los denominados
‘PMP no incorporados’, que no dejan huellas en el producto
final)”. (OMC y PNUMA, 2009)

Cuando una etiqueta ecolégica esté regulada por el Acuerdo
OTC, los Miembros de la OMC deberén asegurarse de que se
aplique de manera no discriminatoria alos productos similares
importados (parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC).
Ademads, los Miembros deberan asegurarse de que no se
elaboren, adopten o apliquen etiquetas ecolégicas que
tengan por objeto o efecto crear obstéculos innecesarios al
comercio internacional (parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC). El parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC expresa
una preferencia por la utilizacién de normas internacionales
como base de los reglamentos técnicos, cuando existan esas
normas o sea inminente su formulacién definitiva. Segun el
parrafo 5 de este mismo articulo, siempre que un reglamento
técnico esté en conformidad con las normas internacionales
pertinentes se presumird, a reserva de impugnacién, que no
crea un obstéculo innecesario al comercio internacional. Sin
embargo, los Miembros no estéan obligados a utilizar normas
internacionales cuando esas normas sean un medio ineficaz
o inapropiado para el logro de los objetivos legitimos
perseguidos.




Medidas sanitarias y fitosanitarias (Acuerdo
MSF)

El Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias (Acuerdo MSF) reconoce que los Miembros de
la OMC tienen derecho a adoptar las medidas sanitarias y
fitosanitarias necesarias para proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales
(parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo MSF). No obstante, el
Acuerdo MSF impone cierto nimero de condiciones al
ejercicio de este derecho.

En primer lugar, las MSF sélo deben aplicarse cuando sean
necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y
de los animales o para preservar los vegetales, han de estar
basadas en principios cientificos y no deben mantenerse sin
testimonios cientificos suficientes (parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo MSF). En segundo lugar, las MSF no deben
discriminar de manera arbitraria o injustificable entre
Miembros de la OMC en los que prevalezcan condiciones
idénticas o similares (parrafo 3 del articulo 2 del Acuerdo
MSF). Por dltimo, los Miembros pueden basar sus MSF en
normas internacionales (parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo
MSF). Se considerara que las MSF que estén en conformidad
con normas internacionales son necesarias para proteger la
salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales, y se presumird que son compatibles
con las disposiciones pertinentes del Acuerdo MSF y del
GATT (parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo MSF). Los
Miembros podrén establecer medidas que representen un
nivel de proteccién sanitaria o fitosanitaria mas elevado que el
que se lograria mediante medidas basadas en las normas
internacionales, si existe una justificacion cientifica o si ello es
consecuencia del nivel de proteccién sanitaria o fitosanitaria
que el Miembro de que se trate determine adecuado (pérrafo
3 del articulo 3 del Acuerdo MSF).

Segln el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo MSF, se
considerard que las MSF conformes a las disposiciones
pertinentes del Acuerdo MSF estan en conformidad con la
excepcién del apartado b) del articulo XX. En el contexto del
comercio de recursos naturales, el Acuerdo MSF proporciona
a los Miembros de la OMC un mecanismo para limitar, o
incluso prohibir, la importacién de ciertos productos de
recursos naturales nocivos sin incumplir las obligaciones que
les corresponden en el marco de la OMC. Ello podrfa incluir,
por ejemplo, la prohibicién de importar ciertos productos
forestales que contendrfan probablemente especies invasoras
como el anublo del castafo, la enfermedad holandesa del
olmo o el escarabajo asiatico de antenas largas (Chalifour,
2000; Hughes, 2010).

Cargas equivalentes a un impuesto interno
sobre los insumos

El articulo Il del GATT permite a los Miembros de la OMC
imponer una carga equivalente a un impuesto interno a la
importacién de cualquier producto. Las cuestiones relativas a
la interpretacién de ésta y otras disposiciones del GATT se
han debatido en relacién con la tasa del carbono (OMC y
PNUMA, 2009).

Il = EL COMERCIO DE RECURSOS NATURALES

Excepciones que permiten conductas por lo

demas incompatibles con la OMC (articulo
XX del GATT)

La OMC reconoce que un Miembro, en determinadas
circunstancias, puede verse en la necesidad de actuar de un
modo incompatible con sus obligaciones, para gestionar
externalidades negativas, tales como efectos negativos en el
medio ambiente. En lo tocante al comercio de recursos
naturales, las “excepciones” mas pertinentes figuran en el
articulo XX del GATT.' Para un Miembro que desee gestionar
una externalidad negativa aplicando una medida incompatible
con laOMC, las disposiciones més pertinentes del articulo XX
son las contenidas en los apartados b), d) y g). El apartado g)
se ha examinado anteriormente en la seccién E.1 b) ii); los
apartados b) y d) se examinan a continuacion.

El apartado b) del articulo XX permite la adopcién de medidas
que sean necesarias para proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales.
Cuando invoque el apartado b) del articulo XX, el Miembro
debe demostrar primero que la politica en que se basa la
medida en cuestion estd comprendida en el grupo de politicas
destinadas a proteger la vida y la salud de las personas y de
los animales o para preservar los vegetales. A continuacién,
debe demostrar que la medida incompatible era necesaria
para alcanzar el objetivo de politica.

Respecto de la primera cuestién, suele suceder que las partes
en una diferencia convengan en que la politica en cuestién
estd destinada a proteger la vida de las personas o de los
animales, y por consiguiente estd comprendida en las
disposiciones del apartado b) del articulo XX.?° Cuando las
partes no se ponen de acuerdo, el grupo especial lleva a cabo
una evaluacién del presunto riesgo y determina si la politica en
cuestién esté destinada a proteger la vida de las personas o
de los animales de este riesgo. Por ejemplo, en el asunto CE
- Amianto, el Organo de Apelacién de la OMC confirmé una
constatacién del Grupo Especial en el sentido de que “los
elementos de prueba de que dispone demuestran la existencia
de unriesgo parala salud enlos casos de manejo de productos
de crisotilo-cemento (...)" y que, por consiguiente “las CE han
demostrado que la politica de prohibicién del amianto crisotilo
puesta en préctica por el Decreto pertenece al grupo de
politicas destinadas a proteger la salud y la vida de las
personas” (parrafos 8.193 y 8.194).

Respecto de la segunda cuestién, en el asunto Brasil -
Neuméticos recauchutados el Organo de Apelacién declaré
que, para determinar si una medida es “necesaria” en el
sentido del apartado b) del articulo XX, era preciso evaluar
“todos los factores pertinentes, en especial el alcance de la
contribucion al logro del objetivo de una medida y el grado de
restriccion del comercio que implica, teniendo en cuenta la
importancia de los intereses o valores en juego” (parrafo 156).
El Organo de Apelacién afadié que una medida serd
“necesaria” cuando sea “‘adecuada para hacer una contribucién
importante al logro de su objetivo” (informe del Organo de
Apelacién, Brasil - Neuméticos recauchutados, parrafo 151).
Marceau y Wyatt (2009) aducen que la prueba practicada por
el Organo de Apelacién en el asunto Brasil - Neumaticos
recauchutados “parece menos estricta en lo tocante a la
relacién requerida entre las medidas adoptadas y el objetivo
de politica perseguido, con lo que deja méas margen de
actuacion para las medidas de proteccién del medio ambiente,
entre otras cosas”. Estos autores sugieren ademés que esto
significa que el apartado b) permite una flexibilidad similar a la
que deja el apartado g), concerniente a las medidas relativas
a la conservacion de los recursos naturales agotables.?!
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El apartado d) del articulo XX permite adoptar medidas que sean
necesarias para lograr la observancia de las leyes y de los
reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del
GATT. Para que una medida por lo demds incompatible con el
GATT de 1994 se justifique al amparo del apartado d) del articulo
XX, debe demostrarse primero que la medida esté destinada a
lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos que no
sean en si incompatibles con alguna disposicién del GATT de
1994 (informe del Organo de Apelacién, México - Refrescos y
otras bebidas, parrafo 67). La expresién “de las leyes y de los
reglamentos” se ha interpretado en el sentido de que abarca
normas que forman parte del ordenamiento juridico interno de un
Miembro de la OMC, incluidas las dimanantes de acuerdos
internacionales que hayan sido incorporadas al ordenamiento
juridico interno de un Miembro de la OMC o surtan un efecto
directo de conformidad con el ordenamiento juridico de ese
Miembro. Al tiempo que se llegaba a esta conclusion, se sefalé el
problema de que una interpretacién contraria significaria que los
grupos especiales de la OMC y el Organo de Apelacién se
convertirian en 6rganos jurisdiccionales que entenderian en
diferencias ajenas a la OMC (informe del Organo de Apelacién,
México - Refrescos y otras bebidas, parrafos 78'y 79).

Elrequisito de que las medidas permitan “lograr la observancia”
se debatié en el Grupo Especial que se ocupd del asunto
Estados Unidos - Gasolina, que tenfa que determinar si los
métodos empleados por los Estados Unidos para evaluar la
composicién y los efectos de emisién de la gasolina importada
eran medidas necesarias para “lograr la observancia” de una
ley o reglamento en el sentido del apartado d) del articulo XX.
El Grupo Especial llegé a la conclusién de que estos métodos
no estaban destinados a lograr la observancia de una ley o
reglamento porque “no eran un mecanismo de aplicacién, sino
simplemente reglas para determinar las lineas de base
individuales” (parrafo 6.33). En relacién con el segundo
elemento del apartado d) del articulo XX —que la medida sea
“necesaria” para lograr la observancia— el Grupo Especial que
se ocup6 del asunto Tailandia - Cigarrillos sostuvo que la
palabra “necesarias” tenfa el mismo significado en el apartado
d) del articulo XX que en el apartado b) (parrafo 74).

Se ha sugerido que el apartado d) podria invocarse para justificar
las restricciones a la importacién de madera extraida
ilegalmente, porque cabria alegar que las restricciones tenian
por objeto lograr la observancia de las leyes forestales. Una
dificultad estriba en que de ordinario se entiende que el apartado
d) del articulo XX rige para las medidas destinadas a aplicar la
legislacién interna del Miembro de la OMC que impone la
restriccién a las importaciones. En otras palabras, las medidas
de aplicaciény las leyes y reglamentos aplicados son imputables
a un mismo Miembro. En cambio, en el ejemplo de la madera
extraidailegalmente es el Miembro importador el que aplicaria la
restriccién de las importaciones, para lograr la observancia de la
ley forestal del Miembro exportador (Brack, 2009).

Subvenciones para gestionar las externalidades
(Acuerdo SMC)

Segln el articulo 8 del Acuerdo SMC, algunas medidas de
asistencia gubernamental, como la asistencia a Ila
investigacion y el desarrollo y la asistencia para promover la
adaptacion de instalaciones existentes a nuevas exigencias
ambientales, no son recurribles (es decir, no se pueden
impugnarenla OMC niser objeto de medidas compensatorias).
No obstante, esta disposicién expiré en 1999 y no ha vuelto
a entrar en vigor.

El Acuerdo SMC puede influir también en la capacidad de los
Miembros de la OMC de proporcionar a usuarios nacionales

acceso a los recursos naturales a cambio de que esos
usuarios se comprometan a recolectar o extraer los recursos
naturales de un modo que minimice las externalidades
negativas. Por ejemplo, en un caso de impugnacién de una
medida compensatoria en la OMC, la parte reclamante alegd
que la madera en pie suministrada a los usuarios nacionales
no debia considerarse una subvencién porque el precio
reflejaba “varias obligaciones de ordenacién forestal y otros
costos en especie relacionados con la construccién de
carreteras o la silvicultura” (informe del Grupo Especial,
Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 7.15).

Se ha discutido si podria invocarse el articulo XX del GATT
para justificar una medida que fuera contraria al Acuerdo
SMC o a otros acuerdos que regulan el comercio de
mercancias. Algunos consideran que el texto del articulo XX
—y en particular la expresién “ninguna disposicién del
presente Acuerdo”"— establece claramente que esta
disposicién sélo podra invocarse para justificar medidas que
sean incompatibles con el GATT. Otros creen que hay margen
para aplicar el articulo XX a otros acuerdos que regulan el
comercio de mercancias, como el Acuerdo SMC; quienes asf
opinan ven respaldada su opinién por una reciente decisién
del Organo de Apelacién segtn la cual puede invocarse el
articulo XX en relacién con una determinada disposicién del
Protocolo de Adhesién de China (Pierola, 2010).

Licencias de importacién

Las licencias de importacién se utilizan en ocasiones para
controlar la importacién de productos con fines de
conservacién. Por ejemplo, las especies en peligro de
animales y plantas silvestres reguladas por la Convencién
sobre el Comercio de Especies Amenazadas de Faunay Flora
Silvestres (CITES) sélo pueden importarse en circunstancias
excepcionales y con permiso de importacién. Algunos paises
han adoptado regimenes de licencias de importacién para
controlar laimportacién de determinados productos forestales
(Brack, 2009). El Acuerdo sobre Procedimientos para el
Tramite de Licencias de Importacién de la OMC, puede ser
pertinente en estos casos. El Acuerdo dispone que el tramite
de las licencias de importacién debe ser sencillo, transparente
y previsible, prevé la publicacién de informacién que permita a
los comerciantes saber cémo y por qué se conceden las
licencias y prescribe la obligacién de hacer notificaciones a la
OMC. Ademés, el Acuerdo imparte orientaciones sobre la
forma en que los gobiernos deben evaluar las solicitudes de
licencia.

Contratacion publica

Algunos Miembros de la OMC imponen condiciones a los
contratos de adquisicién de sus entidades publicas centrales
y subcentrales, como medio de minimizar algunas
externalidades internacionales, por ejemplo las consecuencias
negativas para el medio ambiente que se derivan de algunas
practicas. Brack (2009), por ejemplo, observa que varios
paises exigen que los productos madereros comprados por
entidades del sector publico procedan de actividades de
extracciéon legales y sostenibles. El Acuerdo sobre
Contratacién Publica (ACP) es plurilateral, lo que significa que
sélo rige para los paises y territorios aduaneros que son
partes en él. Ademas, las obligaciones previstas en el ACP
sélo se aplican a las entidades y sectores publicos que la
parte correspondiente haya incluido en su Lista de
compromisos. Brack (2009) observa que varios consumidores
importantes de madera son Partes en el ACP, pero no asf
muchos de los principales productores.




EI ACP prescribe obligaciones de apertura, no discriminacién
y transparencia para las entidades y sectores a que se
refieren sus disposiciones. Por ejemplo, con respecto a las
adquisiciones comprendidas en las disposiciones del ACP, las
Partes estén obligadas a conceder a los productos, servicios
y proveedores de cualquier otra Parte en el Acuerdo un trato
“no menos favorable” que el que conceda a los productos,
servicios y proveedores nacionales (parrafo 1 a) del articulo
). Ademas, las Partes no pueden discriminar entre las
mercancias, servicios y proveedores de las demas partes
(péarrafo 1 b) del articulo Ill). Asimismo, cada Parte debe
asegurarse de que sus entidades no den a un proveedor
establecido en su territorio un trato menos favorable que a
otro proveedor establecido en dicho territorio por razén del
grado en que se trate de una filial o sea propiedad de
extranjeros, y de que sus entidades no ejerzan discriminacion
contra proveedores establecidos en su territorio por razén del
pais de produccién del producto o servicio suministrado
(parrafo 2 del articulo I1I).

El ACP también prohibe las compensaciones, como pueden
ser las medidas para promover el desarrollo local o mejorar
las cuentas de la balanza de pagos mediante el contenido
nacional, las licencias de tecnologia, los requisitos para la
inversién, el comercio de compensacién u otras prescripciones
analogas. El articulo VI del ACP autoriza las especificaciones
técnicas que determinen las caracteristicas de los productos
o servicios que deban adquirirse, incluidos los procesos y
métodos de su produccién, siempre y cuando dichas
especificaciones no creen obstéculos innecesarios al
comercio internacional. El articulo XXIII establece varias
excepciones, una de las cuales atafie a las medidas
necesarias para proteger la vida y la salud de las personas y
de los animales, y para preservar los vegetales.

El texto revisado del ACP (GPA/W/297), que todavia no ha
entrado en vigor, contiene disposiciones relativas
especificamente a cuestiones medioambientales. Por
ejemplo, el parrafo 6 del articulo X permitird a las Partes,
incluidas sus entidades contratantes, preparar, adoptar o
aplicar especificaciones técnicas con el fin de promover la
conservacién de los recursos naturales o proteger el medio
ambiente. El parrafo 9 de este mismo articulo dispone que los
criterios de evaluacion establecidos en el anuncio o en el
pliego de condiciones podran comprender las caracteristicas
medioambientales.

Brack (2009) explica que ciertas politicas gubernamentales
en materia de contratacién publica permiten utilizar planes
privados de certificaciéon para demostrar que los productos
madereros cumplen los criterios contractuales. Este autor
sostiene que la certificacién de las principales instituciones
internacionales (el Consejo de Administracién Forestal y el
Programa para el Reconocimiento de los Sistemas de
Certificacién Forestal) ha demostrado ser el modo mas facil
de cumplir los criterios de contratacién publica, y en el
segundo caso ha promovido el mercado de la madera
certificada. A su juicio, el empleo de estos sistemas de
certificacién es compatible con el ACP, cuando se permiten
otras formas equivalentes de comprobacion.

(iv) Las normas comerciales y el dominio de
los mercados de recursos naturales

Sistemas de doble precio

Los acuerdos de doble precio establecen diferencias de
precios entre los mercados nacionales y los de exportacion.
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Esto puede hacerse, por ejemplo, mediante la imposicién de
gravamenes a la exportacién, restricciones cuantitativas de
las exportaciones o monopolios del Estado. Asimismo, es
posible establecer administrativamente un precio interno
méaximo mas bajo que el precio de exportacién. El doble precio
es un medio eventual de diversificar la estructura de la
produccién nacional o la base de exportaciones. Estas
politicas pueden plantear problemas en la OMC. Cuando se
establecen precios dobles mediante limitaciones de la
exportacion, por ejemplo, esas limitaciones podrian resultar
incompatibles con las obligaciones estipuladas en el articulo
Xl del GATT.

El Acuerdo SMC puede ser pertinente a este respecto. Como
se ha indicado anteriormente, el Acuerdo SMC define las
subvenciones como contribuciones financieras de un gobierno
con las cuales se otorga un beneficio. Los Miembros de la
OMC que adoptan politicas de doble precio pueden ser
acusados de subvencionar a sus productores nacionales
mediante el suministro de insumos a precios rebajados.
Ripisnky (2004) ha sostenido que un programa de doble
precio podria considerarse equivalente a la practica de un
gobierno de proporcionar bienes o servicios, que contempla el
parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

En 2000, el Canada impugné ante un Grupo Especial de la
OMC la practica estadounidense de tratar las limitaciones a la
exportacién como una “contribucién financiera” en el marco
de las investigaciones sobre derechos compensatorios contra
importaciones presuntamente subvencionadas. EI Canada
alegé que el régimen de derechos compensatorios de los
Estados Unidos consideraba erréneamente las limitaciones a
la exportacién como contribuciones financieras en forma de
un suministro de bienes encomendado y ordenado por el
gobierno a una entidad privada, en el sentido del parrafo 1 a)
1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos
adujeron que las limitaciones a la exportacién podian
constituir, ciertamente (por lo menos en determinadas
circunstancias), un suministro de bienes encomendado u
ordenado por un gobierno a una entidad privada.

El Grupo Especial llegé a la conclusién de que el trato de las
limitaciones a la exportacién como contribuciones financieras
era incompatible con el parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo
SMC, y rechazé el argumento estadounidense seguin el cual,
como una limitacién de las exportaciones provoca el aumento
del suministro nacional del producto objeto de la limitacién, es
lo mismo que si un gobierno encomienda u ordena
expresamente a una entidad privada que proporcione el
producto al mercado nacional. No obstante, el Grupo Especial
insisti6 en que sus conclusiones se referian a una limitacién
de las exportaciones tal y como la habfa definido el Canada en
el contexto de la diferencia considerada, o sea una medida en
frontera que limita expresamente la cantidad de las
exportaciones o establece condiciones explicitas para las
circunstancias en que se autoricen las exportaciones, o bien
toma la forma de un gravamen o impuesto sobre las
exportaciones del producto, calculado de manera que limite la
cantidad de las exportaciones (informe del Grupo Especial,
Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones, parrafos
8.19,8.75y 8.76).

Otra cuestién es la de saber si el suministro de bienes a
precios contenidos confiere un beneficio. El apartado d) del
articulo 14 del Acuerdo SMC dispone que, para conferir un
beneficio, el bien debe suministrarse a una remuneracién
inferior a la adecuada. Segun esta disposicién, la adecuacion
de la remuneracién se determinara en relacién con las
condiciones reinantes en el mercado del pais de suministro.

‘STTVUNLYN SOSYNI3Y SO1 "3

OIJY¥3INOD 13d NOIDVLINIWYIOIY V1 A
TYNOIJDVNYILNI NOIOVYIdOO0D V1




174

INFORME SOBRE EL COMERCIO MUNDIAL 2010

En los paises donde se practican precios dobles, puede ocurrir
que el gobierno sea el proveedor predominante del bien. En el
asunto Estados Unidos - Madera blanda IV, en el que los
gobiernos provinciales del Canada eran los proveedores
predominantes de madera en pie, el Organo de Apelacién
constaté que “es probable que (el gobierno) pueda afectar, a
través de su propia estrategia de fijacién de precios, a los
precios de los proveedores privados de esos bienes
induciéndoles a ajustar sus precios hasta el punto de que haya
escasadiferencia, siacaso alguna, entre el precio del gobierno
y los precios privados” (informe del Organo de Apelacién,
Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafos 101 y 103). En
tales circunstancias, el Organo de Apelacién consideré que
podria ser necesario verificar los precios privados en otro
mercado para determinar adecuadamente el nivel del beneficio
conferido.??

Aunque el suministro de bienes a precios rebajados con un
programa de doble precio equivaliera a una subvencién,
algunos autores afirman que no serfa una subvencién
recurrible porque no cumpliria el requisito de especificidad
contemplado en el articulo 2 del Acuerdo SMC (Quick, 2009;
Benitah, 2010). Se alega que no es probable que un sistema
de doble precio proporcione subvenciones especificas de jure
porque, en la mayoria de los casos, “el producto de bajo precio
.. suele estar disponible en la economia del gobierno que
proporciona la subvencién (o sea, disponible sin limitacién
para todos los usuarios)” (Marceau, 2010a; Marceau, 2010b).

El parrafo 1 c) del articulo 2 del Acuerdo SMC enumera cuatro
factores que podrian tenerse en cuenta para determinar si una
subvencién que no es especifica de jure puede serlo en su
aplicacién (es decir, de facto). Estos factores son los
siguientes: i) la utilizacién de un programa de subvenciones
por un numero limitado de determinadas empresas;
i) la utilizacion predominante de ese programa por
determinadas empresas; iii) la concesién de cantidades
desproporcionadamente elevadas de subvenciones a
determinadas empresas; y iv) la forma en que la autoridad
otorgante haya ejercido facultades discrecionales en la
decisién de conceder una subvencién. La medida en que un
determinado programa de doble precio prevea subvenciones
que respondan a uno cualquiera de estos criterios es un dato
de hecho pertinente para el programa de que se trate.

Canuto y Finenberg (2003) sefalan que durante las
negociaciones de la Ronda Uruguay se incluyé una disposicién
relativa especificamente a la practica del doble precio de los
insumos suministrados por el gobierno en uno de los
borradores iniciales del Acuerdo SMC. La disposicién, que se
incluyé en un proyecto de articulo 14, de noviembre de 1990,
decia lo siguiente:

‘Cuando el Estado sea el Gnico proveedor o
comprador del bien o servicio de que se trate,
no se considerara que la provisién o compra de
tal bien o servicio confieren un beneficio a
menos que el Estado discrimine entre los
usuarios o proveedores del bien o servicio. Al
determinar si existe discriminacion no se
tendrén en cuenta las diferencias de trato entre
los usuarios o proveedores de tales bienes o
servicios, que se deban a consideraciones
comerciales normales.”

Esta disposicién fue suprimida en un borrador de negociacién
de diciembre de 1991.

La excepcidn relativa a las cantidades
indispensables (apartado i) del articulo XX
del GATT)

El apartado i) del articulo XX permite la imposicién de
restricciones a la exportacién de materias primas nacionales,
por lo demds incompatibles con la OMC, cuando estas
restricciones sean necesarias para asegurar a una industria
nacional de transformacién el suministro de las cantidades
indispensables de dichas materias primas durante los periodos
en que el precio nacional sea mantenido a un nivel inferior al
del precio mundial en ejecucién de un plan gubernamental de
estabilizacién. No obstante, esas restricciones no han de
tener como consecuencia “aumentar las exportaciones de esa
industria nacional o reforzar la proteccién concedida a la
misma [niir] en contra de las disposiciones del [GATT] relativas
a la no discriminacién’. Esta excepciéon fue propuesta por
Nueva Zelandia en el periodo de sesiones del Comité
Preparatorio celebrado en Ginebra en 1947, con la finalidad
de:

“.. prever el caso de paises que, como Nueva
Zelandia, mantenian con cardcter permanente
una politica basada en programas de
estabilizacién de los precios que abarcaban, en
general, toda su economia. Cualquier pafs que,
como Nueva Zelandia, estabilizara el nivel
general de sus precios, se encontraria con el
problema de que el precio mundial de ciertos
productos, en particular el de las materias
primas que exportara, era considerablemente
mas alto que el precio interno estabilizado de
esos productos” (Indice Analitico del GATT,
pagina 653).

Como ejemplo del cardcter necesario de esta disposicién,
Nueva Zelandia mencioné la venta del cuero a sus usuarios
internos a un precio muy inferior al del mercado mundial.
Explicé que, en estas circunstancias, era necesario garantizar,
mediante el control de las exportaciones, que se pudiera
satisfacer la demanda nacional de cuero, porque de lo
contrario no lo habria para atender al mercado nacional, o bien
serfa necesario dejar que el precio interno del cuero subiera
hasta alcanzar el del mercado mundial (/ndice Analitico del
GATT, pagina 653).

No obstante, en su informe de 1950, el Grupo de Trabajo que
se ocup6 del empleo de restricciones cuantitativas con fines
de proteccién u otros fines de caracter comercial observé
que el apartado i) del articulo XX “no permitia la imposicién
de restricciones a la exportacién de una materia prima a fin
de proteger o promover una rama de la produccién nacional,
sea mediante la concesién a esa rama de la produccién de
una ventaja en relacién con los precios para la compra de los
materiales que necesitara, o mediante la reduccién de la
oferta de esos materiales a los competidores extranjeros, o a
través de otros medios” (/ndice Analitico del GATT,
pagina 654).

Parte IV del GATT: Comercio y desarrollo

En 1965 se afiadieron los articulos XXXVI, XXXVIl'y XXXVIII
al GATT de 1947, constituyendo la Parte IV, titulada Comercio
y desarrollo.?® Varias disposiciones previstas en estos
articulos tratan de la cuestién del predominio. El articulo
XXXVI define el principio y los objetivos de la Parte IV y
reconoce la necesidad de “asegurar un aumento répido y
sostenido de los ingresos de exportacién de [los Miembros




poco desarrollados]”. El parrafo 5 de este articulo se refiere a
la capacidad de obtener ingresos de exportacién de los
Miembros poco desarrollados y trata directamente de la
cuestién del predominio:

“La expansién rapida de las economias de [los
Miembros poco desarrollados] se facilitara
mediante la diversificacién* de la estructura de
dichas economfas y evitdndoles que dependan
excesivamente de la exportacién de productos
primarios. Por consiguiente, es necesario
asegurar en la medida mas amplia posible, y en
condiciones favorables, un mejor acceso a los
mercados para los productos transformados y
los articulos manufacturados cuya exportacién
ofrece o puede ofrecer un interés especial para
[los Miembros poco desarrollados].”

El concepto ‘“diversificacién” viene definido del modo
siguiente en la nota al articulo XXXVI:

“Un programa de diversificacién abarcarfa, en
general, la intensificacién de las actividades de
transformacién de los productos primarios y el
desarrollo de las industrias manufactureras,
teniendo en cuenta la situacién [del Miembro]
considerad[o] y las perspectivas mundiales de
la produccién y el consumo de los distintos
productos.”

El alcance y funcionamiento de la Parte IV del GATT fueron
examinados en el informe del Grupo Especial que se ocupé
del asunto CE - Reintegros por las exportaciones de azicar.
El reclamante en este caso, que era el Brasil, alegé que el
sistema de las Comunidades Europeas para conceder
reintegros por las exportaciones de azicar era incompatible
con los compromisos contraidos en virtud del articulo
XXXVI del GATT. Las Comunidades Europeas adujeron que
el Brasil no podia basar su reclamacién tGnicamente en el
articulo XXXVI del GATT porque “las disposiciones de [este]
articulo constituian principios y objetivos y no podia
interpretarse que crearan obligaciones precisas y
especificas” (parrafo 2.28). El Grupo Especial del GATT
rechazé este argumento afirmando que los Miembros en
desarrollo podian esperar beneficiarse de las ventajas
definidas en el articulo XXXVI del GATT (parrafo 4.30).
A partir de esta interpretacion, los Miembros en desarrollo
podrian invocar el articulo XXXVI en favor de los intentos de
diversificacion de sus economias, con miras a afrontar la
cuestion del predominio.

El articulo XXXVI reconoce la necesidad de ‘“realizar
esfuerzos positivos” y de adoptar medidas “tanto individual
como colectivamente” a fin de que los paises en desarrollo
puedan compartir el crecimiento del comercio internacional y
promover su desarrollo econémico. Un resultado de ello
fueron las Conclusiones Convenidas de la Comisién Especial
de Preferencias, de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD); en estas
Conclusiones se reconocié que el trato arancelario
preferencial concedido en el marco de un sistema
generalizado de preferencias era fundamental para: “a)
aumentar los ingresos de exportacién de los pafses en
desarrollo; b) promover su industrializacién; y ¢) acelerar su
ritmo de crecimiento econémico” (parrafo 1.2). Con miras al
logro de esos objetivos, las PARTES CONTRATANTES del
GATT adoptaron la Decisién de Exencion de 1971 que tuvo
como efecto la exencién, durante un perfodo de 10 afios, de
las obligaciones del articulo | del GATT de 1947 con respecto
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a la concesion de preferencias arancelarias a los paises en
desarrollo.

En 1979, las PARTES CONTRATANTES adoptaron la
Decisién sobre trato diferenciado y mas favorable,
reciprocidad y mayor participacién de los paises en desarrollo
(la “Clausula de Habilitacion”), que hizo permanente la
exencién prevista en la Decisién de Exencién de 1971. En la
actualidad, la Clausula de Habilitacién forma parte del GATT
de 1994y, por consiguiente, de los Acuerdos de la OMC.

El tema de la Clausula de Habilitacién fue examinado por el
Organo de Apelacién dela OMC en el asunto CE - Preferencias
arancelarias. Al considerar la obligacién de conceder el trato
NMF a la India, impuesta a las Comunidades Europeas por el
articulo | del GATT, el Organo de Apelacién sostuvo que la
Cléausula de Habilitacién:

“..exime a los Miembros de la necesidad de
cumplir la obligacién contenida en el parrafo 1
del articulo | con el fin de otorgar un trato
diferenciado y mas favorable a los paises en
desarrollo, con la condicién de que ese trato
esté de acuerdo con las condiciones
estipuladas en la Clausula de Habilitacién. En
ese sentido, la Clausula de Habilitaciéon
funciona como una ‘excepcién’ al parrafo 1 del
articulo I" (parrafo 90).

Ademas, el Organo de Apelacién de la OMC interpret la nota
3 de pie de pégina al parrafo 2 a) de la Cldusula de
Habilitacién, que exige que todo trato arancelario preferencial
concedido de conformidad con la Clausula de Habilitacién lo
sea “sin discriminacién”. EI Organo de Apelacién determiné
que la expresién “sin discriminaciéon” no debifa interpretarse
en el sentido de que los paises que conceden preferencias
concedan preferencias arancelarias idénticas a todos los
paises en desarrollo (parrafo 155), sino que més bien
autorizaba a los pafses que conceden preferencias ‘a
‘responder positivamente’ a ‘necesidades’ que no sean
necesariamente comunes a todos los paises en desarrollo o
no sean compartidas por todos ellos”. Asi pues, los Miembros
desarrollados podian asignar aranceles distintos a productos
originarios de diferentes beneficiarios, siempre y cuando este
trato arancelario diferenciado cumpliese las restantes
condiciones de la Clausula de Habilitacién. No obstante,
“en virtud de la expresién ‘sin discriminacién’, los paises que
conceden preferencias estan obligados .. a garantizar la
posibilidad de un trato idéntico a todos los beneficiarios del
SGP que se hallan en una situacién similar, es decir, a todos
los beneficiarios del SGP que tienen las ‘necesidades de
desarrollo, financieras y comerciales’ a las que se pretende
dar respuesta con el trato en cuestién’ (parrafo 173).

Muchos Miembros de la OMC han aplicado programas
preferenciales de conformidad con la Parte IV del GATT de
1994 y con la Clausula de Habilitaciéon (Wang, 2005).>* En el
Informe sobre el Comercio Mundial de 2007 figura un amplio
examen de la eficacia de esos programas, y una descripcién
de algunas de las otras medidas que podrian adoptarse de
conformidad con las disposiciones que prevén el trato
especial y diferenciado para los paises en desarrollo.
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(v) Las normas comerciales y la volatilidad

Acuerdos internacionales sobre productos
basicos (apartado h) del articulo XX del GATT)

La estabilizaciéon de los precios era uno de los principales
objetivos de los acuerdos internacionales sobre productos
basicos negociados entre paises proveedores y paises
consumidores. El apartado h) del articulo XX contempla una
excepcion especifica para las medidas adoptadas en
cumplimiento de acuerdos internacionales sobre productos
bésicos. Mas concretamente, el apartado prevé una excepcién
para las medidas “adoptadas en cumplimiento de obligaciones
contraidas en virtud de un acuerdo intergubernamental sobre
un producto basico que se ajuste a los criterios sometidos a
las PARTES CONTRATANTES y no desaprobados por ellas o
de un acuerdo sometido a las PARTES CONTRATANTES y no
desaprobado por éstas’.

La nota al apartado h) del articulo XX afade que [l]a
excepcion prevista en este apartado se extiende a todo
acuerdo sobre un producto bdsico que se ajuste a los
principios aprobados por el Consejo Econémico y Social en su
Resolucién N° 30 (IV) de 28 de marzo de 1947’. Esta
resoluciéon pedia la creacién de un comité provisional de
coordinacién para los acuerdos internacionales sobre
productos béasicos, y que los Estados miembros de las
Naciones Unidas adoptasen los principios enunciados en el
Capitulo VIl de la Carta de La Habana como guia general para
la accién internacional respecto de los problemas de los
productos bésicos (véase la subseccion 2 infra).

No se ha notificado oficialmente ningin acuerdo sobre
productos basicos de conformidad con el apartado h) del
articulo XX, ni se ha impugnado nunca en un procedimiento
de solucién de diferencias del GATT/OMC ninguna medida
tomada en cumplimiento de un acuerdo internacional sobre
productos basicos (/ndice Analitico del GATT, pagina 653). Es
posible que actualmente esta disposicion no sea muy
pertinente, por lo menos para los sectores de recursos
naturales a que se refiere el presente informe. A continuacién
se examinan otros instrumentos de derecho internacional.

9. Otras normas de derecho
internacional, y los recursos
naturales

La OMC esta inserta en un marco mucho mas amplio de
cooperacién internacional. Muchos aspectos de los recursos
naturales estanregulados pornormas de derecho internacional
ajenas a la OMC. Algunas normas internacionales se derivan
del derecho internacional consuetudinario, gran parte del cual
fue codificado en forma de acuerdos internacionales en la
segunda mitad del siglo XX.

(a) La relacién entre los Acuerdos de
la OMC y otras normas de derecho
internacional

Los Acuerdos de la OMC son tratados y, en esta condicion,
estéan regulados por las normas internacionales sobre los
tratados codificadas en la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (Abi-Saab, 2005). Al mismo tiempo,
la OMC es una organizacién internacional y su personalidad
internacional depende también del derecho internacional

general. Como explicé el Director General de la OMC Pascal
Lamy, “Las normas de la OMC no son jerérquicamente
superiores ni inferiores a ninguna otra norma (con excepcién
del jus cogens?)” (Lamy, 2007).

Algunas disposiciones de los Acuerdos de la OMC hacen
referencia expresa a otros acuerdos internacionales. En estas
circunstancias, la relaciéon entre la OMC vy el derecho
internacional general es més directa. Por ejemplo, el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio incluye
expresamente varias disposiciones del Convenio de Parfs
para la Protecciéon de la Propiedad Industrial, de 1967. En
consecuencia, estas disposiciones son vinculantes para todos
los Miembros de la OMC y estédn sometidas al sistema de
solucién de diferencias de la Organizacién, como sucedié en
el asunto Estados Unidos - Articulo 211 de la Ley de
Asignaciones. Otro ejemplo es la excepcién contemplada en el
articulo XX del GATT para las medidas adoptadas de
conformidad con ciertos acuerdos internacionales sobre
productos basicos.

Algunos observadores han expresado su preocupacién por la
posibilidad de que las medidas relacionadas con el comercio
que se adopten de conformidad con otros acuerdos
internacionales, en particular los acuerdos multilaterales
sobre el medio ambiente, puedan impugnarse en la OMC por
razén de incompatibilidad con las obligaciones dimanantes de
los Acuerdos de la Organizacién. Esta cuestién ha sido
debatida en el Comité de Comercio y Medio Ambiente (CCMA)
de la OMC. EI CCMA sefalé que sélo una veintena de los
aproximadamente 250 acuerdos multilaterales sobre el medio
ambiente en vigor incluyen disposiciones relativas al
comercio.”® Esto ha hecho que algunos sostuvieran que “la
dimension del problema no debe exagerarse’”.

Otra asunto que suscité gran atencién en el debate acerca de
la relacion entre la OMC y otros acuerdos internacionales es la
medida en que el derecho internacional es aplicable a los
litigios sometidos a la OMC. Es un hecho generalmente
aceptado que sélo las reclamaciones presentadas en relacién
con los Acuerdos de la OMC pueden ser objeto del sistema de
solucién de diferencias de la Organizacion (Van Damme,
2009). Esto significa que un Miembro de la OMC no puede
someter una diferencia a la Organizacién alegando un
incumplimiento de otro acuerdo internacional o del derecho
internacional general, salvo que esas obligaciones se hayan
incorporado en los Acuerdos de la OMC. Sin embargo, no esta
tan clara la medida en que los grupos especiales y el Organo
de Apelacién pueden aplicar acuerdos distintos de los de la
OMC o el derecho internacional general cuando conozcan de
unadiferenciarelativaauno de los Acuerdos de la Organizacién.

Se ha sugerido que el Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias (ESD) de la OMC no establece una delimitacién
explicita del derecho aplicable en el procedimiento de solucién
de diferencias de la OMC (Van Damme, 2009). El parrafo 2
del articulo 3 del ESD dispone que una de las funciones del
sistema de solucién de diferencias de la OMC es “aclarar las
disposiciones vigentes [de los acuerdos abarcados] de
conformidad con las normas usuales de interpretacién del
derecho internacional publico”. EI Organo de Apelacién de la
OMC entiende que la referencia a ‘las normas usuales de
interpretacion del derecho internacional publico” incluye las
normas codificadas en los articulos 31 y 32 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En referencia a
esta cuestién, el Organo de Apelacién hizo la declaracién
tantas veces citada de que el GATT de 1994 “no debe leerse
... aislandolo clinicamente del derecho internacional publico”
(Estados Unidos - Gasolina).




Casi todos estdn de acuerdo en que las normas de
interpretacién codificadas en los articulos 31 y 32 de la
Convencién de Viena son aplicables al sistema de solucién de
diferencias de la OMC. Pero hay considerables discrepancias
en cuanto a que este sistema deje margen para aplicar normas
de derecho internacional que no sean las codificadas en los
articulos 31y 32.

La norma general de interpretacién establecida en el articulo
31 dice lo siguiente: “Un tratado deberd ser interpretado de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
alos términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y fin". El apartado c) del pérrafo 3 del articulo
31 dispone que, juntamente con el contexto, habra de tenerse
en cuenta “toda norma pertinente del derecho internacional
aplicable en las relaciones entre las partes”. Algunos
observadores piensan que este apartado abre las puertas a la
posibilidad de que una instancia arbitral de la OMC se remita a
otros acuerdos internacionales o al derecho internacional
general cuando interprete disposiciones de los Acuerdos de la
OMC. Aqui habria que determinar si sélo los litigantes, o bien
todos los Miembros de la OMC, deben ser partes en el otro
acuerdo internacional para que éste sea pertinente de
conformidad con el apartado c) del parrafo 3 del articulo 31.

El Grupo Especial que se ocup6 del asunto CE - Aprobacioén y
comercializacién de productos biotecnolégicos opiné que, para
que un acuerdo internacional sea pertinente de conformidad
con el apartado c) del parrafo 3 del articulo 31, todos los
Miembros de la OMC deberian ser partes en él. Esta opinién
del Grupo Especial ha suscitado las criticas de algunos circulos
académicos (Howse, 2008) y del Relator del Grupo de Estudio
sobre la Fragmentacién, de la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, quien dejé escrito que el
criterio del Grupo Especial ‘hace précticamente imposible
encontrar un contexto multilateral en el que se permitiria
remitirse a otros tratados multilaterales para contribuir a la
interpretacién con arreglo al apartado c) del parrafo 3 del
articulo 31" (Comisién de Derecho Internacional, 2006).

En ocasiones, el Organo de Apelacién ha tratado de orientarse
por otros acuerdos internacionales o por el derecho
internacional general al interpretar disposiciones de los
Acuerdos de la OMC. En el asunto Estados Unidos -
Camarones, por ejemplo, el Organo de Apelacién se remitié a
varios instrumentos internacionales sobre el medio ambiente
al interpretar la expresién “recursos naturales agotables” del
apartado g) del articulo XX del GATT de 1994. Basandose en
el principio de la eficacia en la interpretacién de un tratado, el
Organo de Apelacién, en este mismo caso, recalcéd la
necesidad de interpretar la expresién “recursos naturales
agotables” de manera evolutiva, observando que el articulo
XX “no es ‘estético’ en su contenido o en sus referencias”
(parrafo 130).%7

Es importante distinguir entre la situacién de una instancia
arbitral que trata de “orientarse” por fuentes méas amplias de
derecho internacional, como hizo el Organo de Apelacién en el
asunto Estados Unidos - Camarones, y aquella en la que otro
tratado internacional o una norma del derecho internacional
general se considera vinculante para los Miembros de la OMC
que son partes en la diferencia.

Algunos ven poco o ningln margen para la aplicacién de otros
acuerdos internacionales o del derecho internacional general
como normas vinculantes en la OMC (Marceau, 1999;
Trachtman, 1999). Quienes asi opinan ven su posicién
corroborada por la Ultima frase del parrafo 2 del articulo 3
del ESD, segln la cual las resoluciones en los casos de
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solucién de diferencias “no pueden entrafiar el aumento o la
reduccion de los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados”. Otros, en cambio, ven cierto margen
para la aplicacién de normas internacionales externas en
la OMC. Pauwelyn (2003) ha sostenido que, cuando una
cuestién no esté regulada por los Acuerdos de la OMC, podria
ser aplicable otro tratado internacional o una norma de
derecho internacional general. Este autor observé también
que puede haber circunstancias en las que un Miembro de
la OMC sostenga que su conducta es conforme con otro
acuerdo internacional, y esto podria constituir un argumento
contra una reclamacién en el sentido de que con esta
conducta el Miembro incumple las obligaciones que le
corresponden en el marco de la OMC.

El debate sobre la relacién entre los Acuerdos de la OMC y otras
normas de derecho internacional no ha concluido. La Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas ha sefalado
varios principios que pueden ser de utilidad para entender la
relacion existente entre diferentes normas internacionales
(Comisién de Derecho Internacional, 2006). El propio Acuerdo
sobre la OMC ofrece vias para que los Miembros puedan
conciliar las obligaciones que les corresponden en el marco de
la Organizacién con las de otros acuerdos internacionales. Si un
Miembro de la OMC quiere dar preferencia a una obligacion
prevista en otro acuerdo internacional que puede entrar en
conflicto con sus obligaciones en el marco de la Organizacién,
podré acogerse a una exencién de conformidad con el parrafo 3
del articulo IX del Acuerdo sobre la OMC, evitando asf cualquier
incertidumbre en cuanto a la relacién entre las dos obligaciones.
Esto es lo que hicieron algunos Miembros de la OMC con
respecto a ciertas medidas tomadas en el contexto de los
esfuerzos internacionales por controlar el comercio de
diamantes “de zonas en conflicto”, en el llamado “Proceso de
Kimberley” (véase la seccién E.2 b) infra).

(b) El comercio de recursos naturales y las
otras normas del derecho internacional

(i)  Soberania sobre los recursos naturales

La OMC no reglamenta la propiedad de los recursos naturales.
Una parte importante del derecho internacional se ocupa de la
soberania sobre los territorios, masas terrestres, lagos, rios y
zonas ocednicas. Estas normas también son pertinentes para
determinar qué Estado goza de soberania sobre los recursos
naturales presentes en esos territorios, masas terrestres y
cursos de agua. Las reivindicaciones de soberania de Estados
sobre territorios y otras masas terrestres, asi como los
océanos y los fondos marinos, se han inspirado a menudo en
el deseo de afirmar el control sobre los recursos naturales que
puedan contener estas zonas.

Es un hecho universalmente aceptado que el subsuelo
pertenece al Estado que goza de soberania sobre la superficie
(Brownlie, 2008). El Estado ejerce también soberania sobre
todas las aguas internas, como los lagos y rios situados
integramente dentro de su territorio, los mares cerrados y las
bahias histéricas. La soberania se extiende a los lechos de los
rios o los lagos de cualquier curso de agua interno (Brownlie,
2008). Los derechos y obligaciones de los Estados en relacion
con los rios o lagos riberefios de mas de un Estado suelen
estipularse en tratados.

Los Estados riberefios han proclamado su soberanfa sobre la
plataforma continental, que es una extensién de los fondos
marinos que separa el lecho profundo de los océanos de la
masa terrestre costeray, en términos geolégicos, forma parte
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del continente. En la plataforma continental puede haber
importantes yacimientos de petréleo y de gas, y en sus fondos
marinos se encuentran recursos pesqueros sedentarios
(Brownlie, 2008).

La Convencién sobre la Plataforma Continental, de 1958,
reconoce que el “Estado riberefio ejerce derechos de
soberanfa sobre la plataforma continental a los efectos de su
exploracién y de la explotacién de sus recursos naturales”
(parrafo 1 del articulo 2 de la Convencién sobre la Plataforma
Continental). Este derecho es exclusivo y nadie puede
explorar o explotar los recursos naturales de la plataforma
continental sin el consentimiento expreso del Estado
riberefio. Los mencionados recursos naturales son ‘los
recursos minerales y otros recursos no vivos del lecho del
mar y del subsuelo, asi como los organismos vivos
pertenecientes a especies sedentarias” (parrafo 4 del articulo
2 de la Convencién sobre la Plataforma Continental). Los
derechos del Estado riberefio sobre la plataforma continental
no afectan al régimen de las aguas suprayacentes (articulo 3
de la Convencién sobre la Plataforma Continental).

Los Estados riberefios gozan de soberania sobre su mar
territorial, que comprende los fondos marinos y el subsuelo.
Aunque la anchura del mar territorial fue debatida durante
algin tiempo, actualmente la mayoria de los Estados
riberefios reivindican un mar territorial de 12 millas, que es el
limite establecido en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, de 1982 (Brownlie, 2008). Algunos
Estados reivindican también una zona pesquera de 200
millas (Brownlie, 2008). Un mayor nimero de Estados
reivindican una zona econdmica exclusiva (ZEE) de 200
millas, que fue reconocida en la Convencién sobre el Derecho
del Mar de 1982 (articulo 57).

Dentro de la ZEE, los Estados riberefios gozan de “[d]erechos
de soberania para los fines de exploracién y explotacién,
conservacién y administracién de los recursos naturales,
tanto vivos como no vivos, de las aguas suprayacentes al
lechoy dellecho y el subsuelo del mar, y con respecto a otras
actividades con miras a la exploracién y explotacién
econémicas de la zona, tal como la produccién de energia
derivada del agua, de las corrientes y de los vientos” (articulo
56 de la Convencién sobre el Derecho del Mar). Los Estados
riberefios también tienen jurisdiccion, dentro de sus ZEE, con
respecto a la proteccién y preservacién del medio marino
(articulo 56 de la Convencién sobre el Derecho del Mar).

La alta mar esta “abierta a todas las naciones” y “ningin
Estado podré pretender legitimamente someter cualquier
parte de ella a su soberania” (articulo 2 de la Convencién
sobre la Alta Mar). Asi pues, la libertad de pesca esta
generalmente reconocida en la alta mar (Brownlie, 2008). La
Convencién sobre el Derecho del Mar, de 1982, introduce
algunos cambios en el régimen de la alta mar. En primer lugar,
la Convencién dispone que las ZEE no forman parte de la alta
mar (articulos 55 y 86 de la Convencién sobre el Derecho del
Mar; Brownlie, 2008). Ademas, la Convencién establece un
régimen especial para los recursos de los fondos marinos y el
subsuelo que no estan comprendidos en la jurisdiccién
nacional (Brownlie, 2008). Segin la Convencién, la Zona, que
son los fondos marinos y ocednicos y su subsuelo fuera de
los limites de la jurisdiccién nacional, asi como sus recursos,
son patrimonio comdn de la humanidad (articulos 133 y 136
de la Convencién sobre el Derecho del Mar). La Convencién
prevé el establecimiento de una Autoridad Internacional de
los Fondos Marinos, a la que se confiere la responsabilidad
exclusiva de la organizacién y el control de todas las
actividades en la Zona definida.

El'hecho de que la alta mar permanezca abierta al uso y disfrute
de todos los Estados y que muchos peces sean de especies
migratorias (denominadas en los trabajos sobre el temarecursos
fugitivos) plantea problemas para el uso sostenible de esos
recursos. Aunque la Convencién sobre el Derecho del Mar y el
Acuerdo sobre las Poblaciones de Peces, de las Naciones
Unidas, tratan de regular las practicas pesqueras en alta mary
en relacién con las especies fugitivas, subsisten importantes
problemas, que se examinan en la subseccién 3.

Varios Estados han presentado reivindicaciones sobre las
regiones polares. Estas reivindicaciones han adquirido mayor
relieve en afios recientes, cuando algunas predicciones
apuntan a que el calentamiento mundial podria hacer que las
zonas polares fueran més accesibles a las exploraciones
petroliferas y mineras, a la pesca y al transporte maritimo
(Ebinger y Zambetakis, 2009; Dutter, 2006). No existe un
régimen convencional para la regién del Artico. El Consejo del
Artico, que se creé en 1996, sirve de foro de debate y
colaboracién. Las reivindicaciones relacionadas con esta
regién atafien a la delimitacién de las zonas marinas del
Océano Artico o a la plataforma continental. Estas
reivindicaciones se presentan al amparo del derecho
internacional consuetudinario, la Convencién sobre el Derecho
del Mar o la Convencién sobre la Plataforma Continental.

Una norma de especial pertinencia para la regién del Artico es
la disposiciéon de la Convencién sobre el Derecho del Mar
segln la cual los Estados pueden tratar de demostrar que su
plataforma continental se extiende a mas de 200 millas
nduticas de distancia de su costa. Sila reivindicacién prospera,
el Estado obtiene derechos legales de explotacion de petréleo,
gas y minerales en una zona méas extensa (Ebinger y
Zambetakis, 2009). Los Estados sélo pueden reclamar una
vez la prolongaciéon de la plataforma continental, y deben
hacerlo dentro de los 10 afios siguientes a la fecha en que
hayan firmado la Convencién sobre el Derecho del Mar. Varios
Estados ya lo han hecho, a veces con el gesto altamente
publicitario de hincar una bandera en el fondo del mar (Ebinger
y Zambetakis, 2009); (Reynolds, 2007).

A diferencia de la regién del Artico, en 1959 se establecié un
régimen convencional para el continente antartico. Sin
embargo, el Tratado Antértico declara expresamente que no
afecta a las reivindicaciones territoriales efectuadas por
algunos Estados (y denegadas por otros), ni sirve de base
para la afirmacién de la soberania territorial. El propdsito del
Tratado Antartico es asegurar, eninterés de toda la humanidad,
que la Antartida “se utilizard exclusivamente para fines
pacificos”. El Tratado proclama la “libertad de investigacion
cientificaenlaAntartida”y prevé un marco parala cooperacién.
El Protocolo para la Proteccién del Medio Ambiente, que entré
en vigor en 1998, prohibe todas las actividades relacionadas
con los recursos minerales, excepto la investigacién. En 1988
se negocié una Convencién para la regulacién de las
actividades relacionadas con los recursos minerales de la
Antértida, en la que se dictaban normas para la prospeccion,
exploracién y explotacién de los recursos minerales. La
Convencién no entré en vigor nunca porque no se hicieron
parte en ella todos los Estados con reivindicaciones
territoriales en la Antéartida (U.S. Department of State, 2002).

Se cree que la Antartida posee reservas de petréleo, gas,
hierro, cromio y otros metales preciosos (Dutter, 2006). Se ha
expresado preocupacién acerca de la “bioprospeccién” (la
blsqueda y extraccién de recursos naturales) y la explotacion
comercial de la investigacién cientifica de organismos
biolégicos en el continente antértico. Segun un estudio de la
Universidad de las Naciones Unidas, de Tokio, en los Estados
Unidos se han presentado 92 patentes relativas a organismos




antarticos o moléculas extraidas de ellos, y en Europa 62
(Sample, 2004).

En el debate que siguié a la ola de nacionalizaciones de
propiedades de empresas extranjeras que se produjo en
Europa Oriental, Africa, el Oriente Medio y varios paises de
América Latina a raiz de la segunda guerra mundial, se planted
la cuestion de la soberania sobre los recursos naturales
(Lowenfeld, 2003). Se debatia si el Estado nacionalizador
estaba obligado a indemnizar a los inversores extranjeros y, de
ser asi, como debia calcularse la indemnizacién. En 1962, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobdé una
resolucion titulada “Soberanfa permanente sobre los recursos
naturales” en la que se declaraba que “[el] derecho de los
pueblos y de las naciones a la soberanfa permanente sobre
sus riquezas y recursos naturales debe ejercerse en interés
del desarrollo nacional y del bienestar del pueblo del
respectivo Estado”.

En 1973 la Asamblea General aprobé otra resolucién en la
que se afirmaba que “la aplicacién del principio de la
nacionalizacién por los Estados, como expresién de su
soberania para salvaguardar sus recursos naturales, implica
que cada Estado tiene derecho a determinar el monto de la
posible indemnizacién y las modalidades de pago, y que toda
controversia que pueda surgir deberd resolverse de
conformidad con la legislacién nacional de cada uno de los
Estados que apliquen tales medidas”. En 1974, la Asamblea
General aprobé una resolucién titulada “Carta de Derechos y
Deberes Econémicos de los Estados’, en la que se declaraba
que “[tJodo Estado tiene y ejerce libremente soberania plenay
permanente, incluso posesién, uso y disposicién, sobre toda
su riqueza, recursos naturales y actividades econémicas’.

No hay ninguna disposicion en la OMC que se refiera
directamente a la propiedad de los recursos naturales o al
reparto de esos recursos entre los Estados y los inversores
extranjeros. Tampoco el sistema de solucién de diferencias de
la OMC ofrece a los inversores extranjeros un medio de
obtener reparacién en efectivo por cualquier perjuicio en su
inversién que haya causado el gobierno del pais receptor (los
tratados bilaterales de inversién se examinan en la seccién
E.2 b) v) infra). La OMC se ocupa solamente de la solucién de
diferencias entre Estados, y las reparaciones suelen ser
prospectivas y no en efectivo.

(i) Estabilidad de los precios, trato
de la relacién de intercambio y
desplazamiento de rentas

La Carta de La Habana para una Organizacién Internacional
de Comercio reconocia las “dificultades especiales” a que
estaban sujetos los productos bésicos, que “pueden a veces
requerir un tratamiento especial al comercio internacional de
dichos productos, por medio de convenios
intergubernamentales”, y dedicaba un capitulo entero a las
disposiciones relativas a los acuerdos internacionales sobre
productos bésicos (capitulo VI de la Carta de La Habana).

Los acuerdos internacionales sobre productos bésicos
concernfan por igual a los paises productores y los paises
consumidores. Entre sus objetivos declarados figuraban los
siguientes: i) evitar o atenuar las graves dificultades
econdémicas que pueden surgir cuando no sea posible lograr
el ajuste entre la produccién y el consumo UGnicamente por las
fuerzas normales del mercado, tan pronto como lo exijan las
circunstancias; i) evitar o moderar fluctuaciones pronunciadas
en el precio de un producto bésico; y iii) mantener y desarrollar
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los recursos naturales del mundo y protegerlos contra un
agotamiento innecesario (Carta de La Habana, articulo 57).
Estos objetivos fueron reconocidos més tarde en la resolucién
N° 30 (IV), aprobada por el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, y sentaron las bases de la labor del Comité
provisional de coordinacién para los acuerdos internacionales
sobre productos basicos. En el decenio de 1960 la UNCTAD
incluy6 entre los objetivos de los acuerdos sobre productos
béasicos el aumento de los ingresos de exportacién de los
paises en desarrollo, la reasignacién de los recursos y el
incremento del consumo (Gariepy, 1976).

Se concertaron acuerdos internacionales para tres productos
bésicos a los que se refiere el presente informe: la madera
tropical, el caucho natural y el estafio. El inico que permanece
en vigor es el Convenio Internacional de las Maderas
Tropicales (CIMT), cuya negociacién inicial data de 1983. No
obstante, del CIMT se hadicho que “no era un tipo convencional
de acuerdo de productos bésicos”, sino més bien un acuerdo
dirigido “tanto a la conservacién y desarrollo de los bosques
como al comercio de maderas”. (Véase el sitio Web de la
Organizacién Internacional de las Maderas Tropicales (OIMT)
en: www.itto.int.) El Acuerdo Internacional del Estafio estuvo
en vigor desde 1955 a 1985, y el Convenio Internacional del
Caucho Natural de 1979 a 1999. Ambos Acuerdos tenian por
objeto estabilizar los precios mediante reservas de
estabilizacién y controles de los precios. Una dificultad surgida
con esos Acuerdos fueron las discrepancias en cuanto a la
distincién entre las intervenciones que estabilizan los precios,
y las que afectan a las tendencias de los precios. Como se
indicé anteriormente, el apartado h) del articulo XX del GATT
prevé una excepcién especifica para las medidas adoptadas
en cumplimiento de acuerdos internacionales sobre productos
bésicos que son acordes con los principios aprobados por el
Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas en su
resolucién N° 30 (IV), de 28 de marzo de 1947.

Existen varios acuerdos sobre productos concretos
concertados entre paises productores, el méas importante de
los cuales es el que funciona con el nombre de Organizacién
de Paises Exportadores de Petréleo (OPEP).”® Como no
incluye a los pafses consumidores, la OPEP no se considera
un acuerdo internacional sobre productos basicos y por
consiguiente no se le aplica la excepcién del apartado h) del
articulo XX. No obstante, Desta (2008) ha indicado que esta
situacién podria estar cambiando, a tenor de lo dispuesto en el
parrafo 95 del proyecto revisado de Modalidades para la
Agricultura de Doha, segin el cual: “[llas excepciones
generales previstas en el apartado h) del articulo XX del GATT
de 1994 también serdn aplicables a los acuerdos
intergubernamentales sobre productos bésicos en los que
s6lo sean partes paises productores de los productos basicos
de que se trate’.

El objetivo primordial de la OPEP consiste en “coordinar y
unificar las politicas petroleras de los paises miembros y
determinar los mejores medios de salvaguardar sus intereses
individual y colectivamente”; con esta finalidad deben idearse
‘los medios de garantizar la estabilizacién de los precios en
los mercados internacionales del petréleo con miras a eliminar
las fluctuaciones daninas e innecesarias” (articulo 2 de los
Estatutos de la OPEP). La OPEP persigue estas metas
recomendando objetivos de produccién de petréleo a sus
miembros (Crosby, 2009).

Veintiocho economias adelantadas que son consumidoras de
petréleo crearon la Agencia Internacional de la Energia
(AIE).29 La AIE se constituyé durante la crisis del petréleo de
1973-1974, con el cometido principal de coordinar las medidas
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adoptadas en situaciones de emergencia para el suministro
de petréleo. Sumandato se ha ampliado de modo que incluya,
ademds de la gestién de la crisis petrolera, cuestiones
relacionadas con la eficiencia energética, la protecciéon del
clima y la colaboracién en materia de tecnologia energética.
Paises productores y paises consumidores discuten asuntos
relativos a los recursos y mercados de la energia en el Foro
Internacional de la Energia (Selivanova, 2007).

(ii)) Acuerdos regionales y bilaterales

Algunos acuerdos comerciales regionales o bilaterales
contemplan obligaciones que van mas alla de los compromisos
contraidos en la OMC. Estos acuerdos acostumbran a prever
un trato arancelario més favorable para los productos
abarcados®®, y también pueden incluir normas que excedan
de lo dispuesto en las disciplinas de la OMC. Por ejemplo,
segun el articulo 314 del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), “[nlinguna de las Partes adoptara
ni mantendra impuesto, gravamen o cargo alguno sobre la
exportacion de bienes al territorio de otra Parte, a menos de
que éste se adopte o mantenga sobre: a) la exportacién de
dicho bien a territorio de todas las otras Partes, y b) dicho
bien, cuando esté destinado al consumo interno”.®'

Algunos de los acuerdos bilaterales que ha firmado la Unién
Europea incluyen disciplinas adicionales sobre la percepcién
de impuestos de exportacién. Seglin el parrafo 1 del articulo
17 del acuerdo concertado con Argelia, “[e]n el comercio
entre la Comunidad y Argelia no se introducirdn nuevos
derechos de aduana de importacién o de exportaciéon ni
exacciones de efecto equivalente, ni se incrementaran los
aplicados en el momento de la entrada en vigor del presente
Acuerdo”. El acuerdo entre la Unién Europea y Sudéfrica
contiene una disposicién similar, mientras que el acuerdo con
Croacia dispone la supresién de “todos los derechos de
aduana sobre las exportaciones y las exacciones de efecto
equivalente” en la fecha de su entrada en vigor.

Un capitulo del TLCAN esta dedicado a la energia y la
petroquimica basica,y en él se establecen normas especificas
para estos sectores. Se eliminan los aranceles y las
restricciones cuantitativas para las importaciones, pero se
permite a México que mantenga un régimen de licencias para
el comercio de petréleo y electricidad (Hufbauer y Schott,
2005). Se prohiben los precios minimos y maximos de
exportacién, pero no se regulan los precios internos. El
capitulo aclara que las medidas reguladoras en materia de
energia -que se definen como “cualquier medida establecida
por entidades federales, estatales o provinciales, que afecte
directamente al transporte, la conduccién o distribucién,
compra o venta de un bien energético o petroquimico bésico’-
quedarén sujetas a las disciplinas sobre trato nacional,
restricciones a la importacién o la exportacion e impuestos
sobre la exportacién. Otra disposicién de interés es el articulo
605, que define las circunstancias en las que una Parte
puede adoptar o mantener una restriccién de conformidad
con el parrafo 2 a) del articulo XI o con los apartados g), i) o
j) del articulo XX del GATT en relacién con la exportacién de
un bien energético o petroquimico basico.*?

Un acuerdo de especial pertinencia para algunos de los
sectores de que trata el presente informe es el Tratado sobre
la Carta de la Energia (TCE), que entré en vigor en 1998. El
TCE ha sido firmado por 51 Estados, la Unién Europea y la
Comunidad Europea de la Energia Atémica (EURATOM). El
Tratado se compone de Estados productores o consumidores
de energia y Estados de trénsito; algunos de esos Estados no
son Miembros de la OMC.

Para algunos comentadores, el TCE tiene “un papel singular
que desempefar, como Unico acuerdo multilateral dedicado
especificamente a la energia que abarca todos los elementos
principales del proceso mundial de explotacién de la energia:
comercio, transito, inversién y eficiencia energética”
(Rakhmanin, 2009). EI TCE contiene también disposiciones
sobre la competencia, la transferencia de tecnologia y el
acceso a los capitales. Victor y Yeuh (2010) han sefialado
que la eficacia del TCE se ha visto mermada por el carécter
incompleto de la participacion de Rusia en el Tratado. Rusia
firmé el TCE pero en 2009 comunicé que no tenia la intencién
de ser Parte Contratante en el mismo.

El TCE ha sido definido como ‘un Tratado multilateral
destinado principalmente a proteger las inversiones”
(Selivanova, 2007). No obstante, contiene cierto nimero de
disposiciones comerciales, algunas de las cuales se
incorporaron al texto por referencia a la OMC. Las
disposiciones del TCE relativas al comercio de energia se
basan en los principios del GATT/OMC de no discriminacién,
trato nacional, prohibicién de restricciones cuantitativas de
las exportaciones y las importaciones y acceso a los
mercados de modo abierto y transparente (Herman, 2010). El
articulo 4 del TCE dice que nada de lo dispuesto en el Tratado
derogard, entre Partes Contratantes que sean partes en
el GATT, las disposiciones del GATT tal como se aplican entre
estas Partes Contratantes. Selivanova (2007) opina que “la
no derogacién de las disposiciones del GATT/OMC es un
principio fundamental” del TCE. Las normas del GATT/OMC
que fueron incorporadas por referencia rigen las relaciones
entre las Partes Contratantes del TCE en materia de comercio
de energia, aunque una Parte no sea Miembro de la OMC.

En lo relativo al tréansito de energia, “en el articulo 7 del TCE
se enuncian varias disciplinas que son més especificas y
detalladas que las del articulo V del GATT de 1994” (Ehring,
2007). Entre ellas figuran la obligacion de no poner
obstéaculos arbitrarios alacreacién de nuevasinfraestructuras,
en caso de que el transito no pueda realizarse por medio de
las infraestructuras existentes debido a la falta de capacidad,
y la obligacién de no interrumpir ni reducir el flujo de materias
en transito, aunque haya una controversia con otro pais por
causa de este transito. Se prevé un procedimiento especial
de conciliacién para la solucién de controversias relacionadas
con el transito.®® El protocolo del TCE relativo al transito, que
estd pendiente de negociacién, precisard en méas detalle
algunos aspectos concretos del transito de energfa, como las
condiciones de acceso alas redes y los métodos para calcular
las tarifas de trénsito.

EITCE no dice cudl ha de ser la estructura del sector nacional
de la energia ni regula la propiedad de las empresas
energéticas, y tampoco obliga a los paises miembros a abrir
su sector de la energfa a los inversores extranjeros. EI TCE
reconoce expresamente la soberania nacional sobre los
recursos energéticos: cada pais miembro puede decidir
libremente cémo, y en qué medida, se desarrollaran sus
recursos energéticos nacionales y soberanos, y también el
grado de apertura de su sector energético a la inversién
extranjera (articulo 18 del TCE). Al propio tiempo, el Tratado
exige que las normas sobre la exploracién, el desarrollo y la
adquisiciéon de recursos sean accesibles al publico, no
discriminatorias y transparentes.

Una vez efectuada la inversién extranjera, el TCE esté
concebido de manera que proporcione una interfaz fiable y
estable entre la inversién y el gobierno receptor. Los
inversores estan protegidos de los riesgos politicos més
importantes, como la discriminacién, la expropiacién y la




nacionalizacion®, el incumplimiento de contratos individuales
de inversién®® los dafios causados por la guerra y otros
acontecimientos similares y las restricciones injustificadas de
la transferencia de fondos. Los Estados receptores estén
obligados a conceder a las inversiones de otros miembros del
TCE, y a actividades conexas tales como la gestién, el
mantenimiento, el uso, el disfrute o la liquidacién, un trato no
menos favorable que el concedido a las inversiones de sus
inversores o de inversores de otros paises. La obligacién de
no discriminacién sélo es aplicable en la fase posterior a la
inversion, o sea Unicamente a las inversiones ya efectuadas.

En la fase previa a la inversién®S, el Estado solamente esta
obligado a poner el méximo empefo en conceder un trato no
discriminatorio. Ademas, los miembros del TCE han de
comprometerse a no introducir nuevas restricciones a la
realizacién de una inversién por un inversor extranjero
(“statu quo”) y a reducir gradualmente las restantes
restricciones (“desmantelamiento”).

(iv) Externalidades

Un gran nimero de acuerdos internacionales establecen
mecanismos de cooperacién entre los Estados para abordar
las externalidades internacionales, muchos de los cuales
tienen que ver con la proteccién del medio ambiente.
Actualmente hay méas de 250 acuerdos multilaterales sobre
el medio ambiente en vigor, que abarcan una gran variedad
de temas, como la fauna y la flora silvestres amenazadas
(Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas), la pesca (Acuerdo sobre las Poblaciones de
Peces, de las Naciones Unidas), la madera tropical (Convenio
Internacional de las Maderas Tropicales), el cambio climéatico
(Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, y Protocolo de Kyoto) y los desechos peligrosos
(Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién).

Como se ha sefalado anteriormente, una veintena de esos
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente contienen
disposiciones relacionadas con el comercio.®” Por ejemplo,
la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas somete a control el comercio de ciertos
especimenes de la fauna y la flora silvestres mediante un
sistema de licencias. El Convenio de Basilea sobre el control
de los movimientos transfronterizos de los desechos
peligrosos y su eliminacién impone prohibiciones a la
exportaciéon de desechos peligrosos. El Acuerdo sobre
Poblaciones de Peces, de las Naciones Unidas, permite a las
partes que prohiban los desembarcos y los transbordos
cuando se haya demostrado que la captura se ha obtenido de
una manera que menoscaba la eficacia de las medidas
subregionales, regionales o mundiales de conservacién y
ordenacién en alta mar.

Algunos observadores se dicen preocupados por la relacién
entre las medidas referentes al comercio de los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente y las normas sobre el
comercio internacional de los Acuerdos de la OMC. Tanto en
los debates internacionales sobre el medio ambiente como
en la OMC se ha hecho hincapié en la necesidad de asegurar
la coherencia entre los esfuerzos multilaterales de
preservacion del medio ambiente y el régimen multilateral de
comercio. En lo tocante al medio ambiente, la necesidad de
coherencia se reconoce expresamente en el Principio 12 de
la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, que dice lo siguiente:
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“Los Estados deberian cooperar en la
promocién de un sistema econémico
internacional favorable y abierto que llevara al
crecimiento econémico y el desarrollo
sostenible de todos los pafses, a fin de abordar
en mejor forma los problemas de la degradacién
ambiental. Las medidas de politica comercial
con fines ambientales no deberfan constituir un
medio de discriminacién arbitraria o
injustificable ni una restriccién velada del
comercio internacional. Se deberfa evitar tomar
medidas unilaterales para solucionar los
problemas ambientales que se producen fuera
de la jurisdiccién del pafs importador. Las
medidas destinadas a tratar los problemas
ambientales transfronterizos o mundiales
deberian, en la medida de lo posible, basarse en
un consenso internacional.”

En el predmbulo del Acuerdo sobre la OMC se reconoce que
la expansion del comercio y la produccién ha de permitir “la
utilizacién 6ptima de los recursos mundiales de conformidad
con el objetivo de un desarrollo sostenible, procurando
proteger y preservar el medio ambiente”. Segtn la Decisién
Ministerial de 1994 sobre comercio y medio ambiente, “no
debe haber, ni es necesario que haya, contradiccién politica
entre la defensa y salvaguardia de un sistema multilateral de
comercio abierto, no discriminatorio y equitativo, por una
parte, y las medidas de proteccién del medio ambiente y la
promocién del desarrollo sostenible, por otra’.

El articulo XX del GATT de 1994 dispone excepciones
respecto de las medidas “necesarias para proteger la salud y
la vida de las personas y de los animales o para preservar los
vegetales” o ‘relativas a la conservacién de los recursos
naturales agotables”. El Acuerdo OTC permite a los Miembros
de la OMC adoptar reglamentos técnicos para proteger la
salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales, o para la proteccion del medio
ambiente. En el caso del comercio de servicios, el articulo XIV
del AGCS permite a los Miembros de la OMC adoptar o aplicar
medidas necesarias para proteger la vida y la salud de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales.®®

Hasta la fecha no se haimpugnado ninguna medida comercial
adoptada de conformidad con un acuerdo multilateral sobre el
medio ambiente por razén de su incompatibilidad con las
obligaciones dimanantes de la OMC. En la diferencia Estados
Unidos - Camarones, originada en una restriccién de la
importacién de camarones pescados sin el uso de dispositivos
para evitar la captura accidental de tortugas marinas, se
invocaron varios acuerdos multilaterales sobre el medio
ambiente. Una de las cuestiones planteadas en este caso fue
la de si la expresion “recursos naturales agotables” abarcaba
los organismos vivos o solamente los recursos minerales no
vivos. EI Organo de Apelacién, después de invocar varios
instrumentos internacionales sobre el medio ambiente, como
el Convenio sobre la Diversidad Biolégica y el Programa 21,
llegé a la conclusién de que los organismos vivos estaban
comprendidos en la expresién.

En el asunto Estados Unidos - Camarones también se queria
determinar si la medida se aplicaba de manera compatible
con lo dispuesto en el predmbulo del articulo XX del GATT de
1994, segun el cual las medidas enumeradas en el articulo no
deben aplicarse “en forma que constituya un medio de
discriminacién arbitrario o injustificable entre los pafses en
que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccién
encubierta al comercio internacional”. En el procedimiento
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original se habia constatado que el Miembro de la OMC que
aplicaba la restriccién de las importaciones no cumplié esta
condicién porque habia celebrado “negociaciones serias” con
un grupo de paises exportadores, pero no con los paises
exportadores que habian suscitado la diferencia. El efecto de
esta medida se consideré discriminatorio e injustificable
(informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Camarones, parrafo 172).

No obstante, en un procedimiento posterior se determiné que
las condiciones del preambulo del articulo XX se habfan
cumplido, después de que se hubiera demostrado que el
Miembro de la OMC que aplicaba la restricciéon de las
importaciones habfa hecho “esfuerzos serios y de buena fe ...
para negociar un acuerdo internacional” con el grupo de
paises exportadores interesados. En este procedimiento se
aclaré también que “una cosa es que sea preferible un
enfoque multilateral en la aplicacién de una medida que esté
justificada provisionalmente al amparo de uno de los
apartados del articulo XX del GATT de 1994 y otra que se
exija la conclusién de un acuerdo multilateral como condicién
para evitar la ‘discriminacién arbitraria o injustificable’ en el
sentido del preambulo del articulo XX". No se consideré que
en este caso hubiera una exigencia de esa naturaleza
(informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Camarones (pérrafo 5 del articulo 21 - Malasia), parrafos 124
y 134).

Otra posibilidad que preocupa es que diferencias relativas a
medidas ambientales se sometan simultdneamente a la OMC
yaotroforo,y que las respectivas decisiones sean conflictivas.
Hasta la fecha los Miembros de la OMC han logrado evitar
esas situaciones, como puso de manifiesto la diferencia entre
Chile y la UE acerca de la descarga de capturas de peces
espada.

En abril de 2000, la UE solicité la celebraciéon de consultas
con Chile en relacién con la legislacién chilena que prohibfa a
las embarcaciones de las CE descargar sus capturas de
peces espada en puertos chilenos, bien para depositarlas allf
o bien para su transbordo a otras embarcaciones (WT/
DS139/1). La UE sostenfa que esta prohibicion hacfa
imposible el transito por puertos chilenos, y como tal era
incompatible con el articulo V del GATT de 1994. Chile, por
su parte, alegé que la UE estaba obligada, de conformidad
con la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, a promulgar y aplicar medidas de conservacién para
sus operaciones de pesca en alta mar, e inco6 un
procedimiento contra la UE ante el Tribunal Internacional del
Derecho del Mar. Sin embargo, en marzo de 2001 la UE y
Chile informaron al Organo de Solucién de Diferencias de
que habfan llegado a un arreglo provisional con respecto a
esta diferencia y, por consiguiente, habfan acordado
suspender el procedimiento del grupo especial en la OMC.
Més tarde, Chile y la UE llegaron a un acuerdo sobre esta
diferencia y, a peticién de las partes, el Tribunal Internacional
sobre el Derecho del Mar declaré sobreseido el caso el 16 de
diciembre de 2009.

Algunos piensan que es aconsejable definir mejor la relacion
entre la OMC vy los acuerdos multilaterales sobre el medio
ambiente. Asi por ejemplo, en la Conferencia Ministerial de
Doha de 2001, los Miembros de la OMC convinieron en
celebrar negociaciones sobre la relacién entre las normas de
la OMCy los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente,
especialmente aquellos que contienen ‘“obligaciones
comerciales especificas”. Estas negociaciones tienen lugar
en las reuniones del Comité de Comercio y Medio Ambiente
en Sesién Extraordinaria. Los Miembros han acordado que el
alcance de estas negociaciones se limite a la aplicabilidad de

las normas de la OMC a los Miembros de la Organizacién que
hayan firmado el acuerdo multilateral sobre el medio ambiente
objeto de consideracién.

La corrupcién es otro tema respecto del cual la cooperacién
entre los Estados tenfa por objeto abordar una externalidad
internacional. La Convencién para la represiéon del cohecho
de funcionarios pulblicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, de la OCDE, exige a sus
signatarios que tipifiquen como delito el cohecho de
funcionarios extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales. La Iniciativa para la Transparencia de las
Industrias Extractivas (EITI) es una coalicién de gobiernos,
empresas, grupos de la sociedad civil, inversores vy
organizaciones internacionales que propicia una mejor
gobernanza en los paises dotados de recursos, mediante la
comprobacién y la publicacién de los pagos de las empresas
y las rentas fiscales derivadas del petréleo, el gas y la
mineria.

Una iniciativa internacional que ha sido objeto de debates en
la OMC es el Sistema de Certificacién del Proceso de
Kimberley (KPCS). Se trata de una iniciativa conjunta de los
gobiernos, la industria y la sociedad civil para controlar el
flujo de diamantes de zonas en conflicto. Estos diamantes
son diamantes en bruto que los movimientos rebeldes
emplean para financiar conflictos destinados a socavar
gobiernos legitimos, como describen las resoluciones
pertinentes del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. Los miembros del KPCS deben garantizar que cada
envio de diamantes en bruto exportados va acompafado de
un certificado del Proceso de Kimberley. Este documento
certifica que el envio de diamantes en bruto no contiene
diamantes de zonas en conflicto.

En 2003, el Consejo General de la OMC aprob¢ la solicitud
de 11 miembros del KPCS para que se les concediera una
exencion de la aplicacién de determinadas normas del GATT
a las medidas adoptadas para impedir la exportacién de
diamantes de zonas en conflicto, de conformidad con el
KPCS. En particular, el Consejo General de la OMC eximié a
11 Miembros de la OMC de la aplicacién del parrafo 1 del
articulo |, el parrafo 1 del articulo Xl y el articulo XlII del
GATT durante el perfodo comprendido entre el 1° de enero
de 2003 y el 31 de diciembre de 2006 (WT/L/518).%° En
diciembre de 2006 la exencién de Kimberley se prorrogé
hasta 2012, y se aumenté a 19 el nimero de Miembros
exentos (WT/L/676).

(v) El problema del oportunismo

Los tratados bilaterales de inversién (TBI) desempefan un
importante papel, especialmente en relacién con los
minerales y los recursos energéticos. Estos tratados tratan
de resolver el llamado “problema del oportunismo™®,
impidiendo a los gobiernos receptores cambiar las normas
aplicadas a un inversor después de que se ha hecho la
inversién (Guzman, 1998). Se calcula que hay mas de 1.100
TBI en vigor, de los cuales mas de 800 se han concertado
desde 1987, y que el nimero de paises partes en esos TBI
supera los 155. La mayor parte de TBI se han concertado
entre paises desarrollados y paises en desarrollo, pero
bastantes se han firmado entre paises en desarrollo
(Lowenfeld, 2003).

Los TBI disponen que el Estado receptor ha de conceder a
los inversores extranjeros un “trato justo y equitativo” y
“proteccién y seguridad plenas” (Lowenfeld, 2003), y
prohiben al Estado receptor discriminar contra los inversores




extranjeros y privarles de sus propiedades sin indemnizacion.
La mayoria de los TBI ven en la expropiacién una disposicién
legitima y no incompatible con los TBI si se hace “) por un
motivo de interés publico; i) de manera no discriminatoria; iii)
con arreglo al debido procedimiento legal, y iv) mediante el
pago de una indemnizacién” (Lowenfeld, 2003). Ademds, los
TBI prevén el recurso al arbitraje internacional cuando un
inversor entienda que un Estado receptor ha violado las
obligaciones que le incumben de conformidad con el TBI. Uno
de los foros més utilizados para estos arbitrajes es el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones,
del Banco Mundial.*" También se encuentran disposiciones
de protecciéon de las inversiones en otros acuerdos
internacionales, incluidos los acuerdos sectoriales
multilaterales como el Tratado de la Carta sobre la Energfa, y
en acuerdos comerciales regionales o bilaterales, como el
TLCAN.

La OMC no regula las inversiones, salvo para los servicios
prestados con arreglo al denominado modo 3 (véase el
recuadro 26). En la Conferencia Ministerial celebrada en
Singapur en 1996, los Miembros de la OMC acordaron
establecer un grupo de trabajo encargado de examinar la
relacién entre comercio e inversiones.

En la Conferencia Ministerial de Doha de 2001, los Miembros
de la OMC reconocieron ‘los argumentos en favor de un
marco multilateral destinado a asegurar condiciones
transparentes, estables y previsibles para las inversiones
transfronterizas a largo plazo, en particular las inversiones
extranjeras directas, que contribuirda a la expansién del
comercio” y convinieron en que “después del quinto periodo
de sesiones de la Conferencia Ministerial se celebraran
negociaciones, sobre la base de una decisién que se ha de
adoptar, por consenso explicito, en ese periodo de sesiones
respecto de las modalidades de las negociaciones”. Ademaés,
los Miembros de la OMC convinieron en un programa de
trabajo para el Grupo de Trabajo sobre la Relacién entre
Comercio e Inversiones. No obstante, en una reunion del
Consejo General celebrada en 2004, los Miembros decidieron
que la relacién entre comercio e inversiones dejarfa de formar
parte del Programade Trabajo de Dohay que “por consiguiente
durante la Ronda de Doha no se llevardn a cabo en la OMC
trabajos encaminados a la celebracién de negociaciones
sobre ninguno de estos temas”.

3. Cuestiones relacionadas con
el comercio que afectan a los
recursos naturales: desafios
pendientes

Como se ha examinado en las secciones anteriores, los
recursos naturales presentan varias caracteristicas que
aconsejan la intervencién gubernamental con el fin de
mejorar el bienestar social, en vez de dejarlo en manos del
libre comercio. Gran parte del anélisis del presente informe
se ha centrado en algunos aspectos del comercio de
recursos naturales en el marco del GATT/OMC. Algunas de
las cuestiones planteadas a continuacién no son
necesariamente competencia de la OMC, pero no obstante
se examinan ya que estan relacionadas con la cooperacion
internacional en el &mbito de los recursos naturales.

Por lo que se refiere a nuestro examen de las normas de la
OMC, se ha comprobado que éstas permiten a los gobiernos
corregir las deficiencias del mercado relacionadas con el
carécter especifico de los recursos naturales. Al mismo
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tiempo, algunas medidas que limitan el acceso a los recursos
naturales estan prohibidas por las normas de la OMC. Los
aranceles aplicables a la mayoria de los recursos naturales,
con excepcion del pescado, son relativamente bajos y el
nimero de conflictos sobre los recursos naturales no es
particularmente elevado. No obstante, ello no significa que el
comercio de recursos naturales esté libre de polémicas y de
opiniones enfrentadas sobre el carédcter preferente y el
contenido de las normas comerciales multilaterales. Existen
diferencias de opinién entre los Miembros de la OMC en
varias esferas, en particular en relacién con las restricciones
y las subvenciones a la exportacién. Existe también
preocupacion por las posibles interacciones negativas entre
las normas y compromisos de la OMC y las politicas de
conservacion.

Las cuestiones aqui consideradas, que han aparecido en
varios contextos, se refieren a las restricciones a la
exportacioén, las subvenciones, la reglamentacién nacional e
internacional, los problemas de inversién que se presentan
en las industrias basadas en los recursos naturales, la
competencia, el transito y el transporte, la distincién entre
bienes y servicios en relacién con los recursos naturales, los
derechos de propiedad intelectual y la conservacién de los
recursos naturales. Esta lista no pretende ser exhaustiva, y la
seleccién de estas cuestiones no significa que todas ellas se
encuentren dentro del dambito de competencia acordado de
la OMC.

(a) Restricciones a la exportacion

() Impuestos a la exportacién

Como se sefala en la subseccién 1, las normas de la OMC
prohiben el uso de restricciones cuantitativas a la
exportacién, con algunas excepciones, pero en general se
reconoce que no prohiben los impuestos o derechos sobre la
exportacion. En la subseccién 1 se ha explicado también que
el Grupo Especial que se ocupé del asunto Estados Unidos
- Limitaciones de las exportaciones no consideré que algunas
limitaciones a la exportacién fueran subvenciones
susceptibles de compensacién en virtud del Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias.*?

Los Miembros de la OMC podrian haber contraido
compromisos obligatorios de reducir sus impuestos a la
exportacién (como han hecho con los aranceles de
importacién), pero la mayoria de ellos no lo han hecho.

No obstante, los Miembros existentes han pedido a varios
paises que se han adherido recientemente a la OMC, como
China, Mongolia, la Arabia Saudita, Ucrania y Viet Nam, que
negocien “Listas” de compromisos respecto de los derechos
de exportacién en el contexto de sus negociaciones de
adhesion.*® En algunos casos, los derechos de exportacion
incluidos en los compromisos hacen referencia a los recursos
naturales. La medida en que estos compromisos reducen o
eliminan los impuestos a la exportacién varia segun los
paises.

Se observa una divergencia de intereses en relacién con los
impuestos a la exportacién en el contexto de las
negociaciones de la Ronda de Doha relativas al acceso a los
mercados para los productos no agricolas. En sus
comunicaciones iniciales al Grupo de Negociacién sobre el
Acceso a los Mercados, dos Miembros observaron que las
negociaciones deberfan abordar también la cuestién de las
restricciones a la exportacién, comprendidos los derechos
que gravan la exportacién.*® Uno de esos Miembros presenté
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Recuadro 28: ¢Cual es la justificacion econémica de los acuerdos comerciales?

Los economistas sefialan dos razones principales por las que los gobiernos firman un acuerdo comercial: en primer lugar,
para evitar las politicas de “empobrecimiento del vecino”, que son unilateralmente atractivas pero multilateralmente
destructoras; en segundo lugar, para evitar las politicas de “autoempobrecimiento”, que son atractivas de inmediato pero no
responden a los intereses de la sociedad a largo plazo (Bagwell y Staiger, 2009a); (Organizacién Mundial del Comercio,
2007).

El problema del empobrecimiento del vecino esta basado en la idea de que las decisiones sobre politica comercial de un
pafs repercuten en el bienestar de otro pais. Este no es en absoluto el Gnico efecto de esa politica, pero las publicaciones
formales suelen insistir en el efecto en la relacién de intercambio (Johnson, 1954). El objetivo de un acuerdo comercial
como el de la OMC es, por consiguiente, comprobar que los gobiernos tengan en cuenta esos efectos cuando formulan sus
politicas.

Consideremos el ejemplo de dos grandes economias abiertas capaces de influir en la demanda y oferta mundial y, por lo
tanto, en los precios mundiales de un determinado sector. Al imponer un arancel a la importacién, un pafs eleva el precio de
las importaciones para los consumidores pero reduce el precio percibido por las empresas extranjeras de exportacién. Este
cambio de precio constituye una mejora de la relaciéon de intercambio a expensas del interlocutor comercial, que sufre una
pérdida en ese sentido. Como los pafses se interrelacionan estratégicamente en el panorama internacional, el interlocutor
comercial reaccionard imponiendo un arancel a sus mercancias importadas, con lo que mejoraria también su relacion de
intercambio en detrimento de la otra economia. En definitiva, la economfia termina en una situacién de equilibrio caracterizada
por aranceles ineficientemente elevados y volimenes de comercio bajos, que es lo que los economistas designan en
general con el término del “dilema del prisionero” motivado por la relacién de intercambio. Un acuerdo comercial como el
GATT/OMC contiene un conjunto de normas y principios, como los de no discriminacién y reciprocidad, que facilitan la
cooperacién comercial y permiten a los Miembros evitar esta actitud de falta de cooperacién y lograr un mayor bienestar
(Bagwell y Staiger, 1999; Bagwell y Staiger, 2002).4°

La otra razén por la que los pafses firman un acuerdo comercial es porque los gobiernos pueden encontrarse también con
problemas para comprometerse a seguir una politica comercial que contribuya lo més posible al bienestar. En primer lugar,
una politica comercial eficiente puede adolecer de incoherencia temporal. Esta situacién puede darse cuando las
preferencias normativas del gobierno cambian a medida que evolucionan las circunstancias. En consecuencia, una politica
comercial eficiente pero temporalmente incoherente quiza no sea creible para los agentes privados (Staiger y Tabellini,
1987). En segundo lugar, una politica comercial eficiente quiz4 no sea la mas aconsejable para un gobierno sometido a
presiones politicas, por ejemplo, las ejercidas por los sectores que compiten con las importaciones (Maggi y Rodriguez-
Clare, 1998). En estos escenarios, un acuerdo comercial puede ser una reforma institucional que contribuya al bienestar,
ya que puede constituir un dispositivo eficaz de compromiso que obligaria a los gobiernos Miembros a mantener una politica
eficiente. Desde esta perspectiva, el sistema de la OMC constituye un ancla para evitar las politicas de autoempobrecimiento.

Los dos planteamientos son complementarios, en el sentido de que uno no excluye al otro, y varios estudios recientes
presentan pruebas empiricas en favor de ambas teorfas. Broda et al. (2008) y Bagwell y Staiger (2006a) encuentran
testimonios compatibles con el enfoque basado en la relacién de intercambio, mientras que Staiger y Tabellini (1999) y Tang
y Wei (2009) confirman la creencia de que los compromisos de la OMC resuelven los problemas de credibilidad.

Un acuerdo comercial, como todo acuerdo de cooperacién internacional, debe conllevar un mecanismo de autoaplicacion.
En ausencia de una autoridad supranacional que pueda sancionar a los gobiernos que incumplen los compromisos, los
paises Miembros deben considerar que les conviene atenerse a las normas internacionales. La teorfa econémica ha
reconocido formalmente la necesidad de autoaplicacién de los acuerdos comerciales, introduciendo el concepto de juegos
repetidos.** La cooperacién comercial se consigue a medida que los paises comparan los beneficios resultantes del
incumplimiento del acuerdo con las pérdidas asociadas con las posibles represalias (por ejemplo, sanciones comerciales).
Por esta razén, el sistema del GATT/OMC permite la adopcién de medidas de retorsién que pueden aplicarse cuando los
Miembros no cumplen sus compromisos

una propuesta relativa a un Acuerdo de la OMC sobre los
Impuestos a la Exportacién, cuyo objetivo era la eliminacién
gradual de todas esas medidas, de forma que se autorizaran
Gnicamente un pequefio nimero de excepciones generales y
una flexibilidad limitada para los paises en desarrollo
(JOB(07)/43). Esta propuesta, motivada por la preocupacion
de que los impuestos a la exportacién pudieran utilizarse
para limitar el acceso a materias primas e insumos de
importancia fundamental y, por consiguiente, pudieran
impedir también el desarrollo de otros Miembros de la OMC,
suscité respuestas negativas de algunos otros Miembros,
que adujeron que los derechos de exportacién son
instrumentos legitimos de desarrollo econémico.

Posteriormente la propuesta fue revisada y la comunicacién
revisada se incluyé en la cuarta revisién del proyecto de
modalidades relativas al acceso a los mercados para los

productos no agricolas. El planteamiento revisado representa
el paso de una prohibicién general de los impuestos a la
exportacién, con excepciones basadas en las normas del
GATT, al establecimiento de normas sobre la transparencia y
la previsibilidad, que, en opinién de sus proponentes, podrian
conseguirse mediante la consignacién de compromisos y
consolidacién de los impuestos a la exportacién de los
Miembros (es decir, estableciendo limites maximos).

La politica de exportaciéon también se ha examinado en el
marco de las negociaciones sobre la agricultura. Los
resultados de estos debates se reflejan en la parte del
proyecto de modalidades para la agricultura®’ relativa a las
prohibiciones y restricciones a la exportacién. La finalidad
del texto propuesto sobre esta cuestién es mejorar la
transparencia y la rendicién de cuentas, y también reducir la
duracién de las restricciones cuantitativas a la exportacién




de productos agropecuarios, que se pueden adoptar con
caracter temporal en virtud del parrafo 2 a) del articulo Xl del
GATT de 1994 para remediar una escasez aguda de
determinados productos. Algunos Miembros también han
hecho propuestas sobre los impuestos a la exportacién en el
sector agricola, muchas de ellas para eliminar esos
impuestos o restringir su utilizacién. Las propuestas se
hicieron en el contexto de los debates sobre la agricultura
que tuvieron lugar después de la Ronda Uruguay y se
incorporaron a las negociaciones de la Ronda de Doha, y
también en los primeros dos o tres afios de la Ronda de
Doha, pero en los dltimos afios no se les ha prestado mucha
atencion.

En este contexto, algunos acuerdos comerciales regionales
y bilaterales prohiben la aplicacién de derechos de aduana,
impuestos y tasas que tengan un efecto equivalente a las
importaciones de mercancias originarias que son objeto de
comercio entre las partes en esos acuerdos.*®

Lateoria econémica de los acuerdos comerciales arroja algo
de luz sobre las razones por las que los gobiernos pueden
estar interesados en negociar restricciones del uso de los
aranceles a la exportacién.*® El argumento estd basado en la
idea de que, desde un punto de vista econdmico, los
impuestos a la exportacién son una réplica de los aranceles.
Por ello, no sorprende que el argumento sobre la relacién de
intercambio para la cooperacién internacional que se aplica
a los aranceles a la importacion se aplique también a los
impuestos a la exportacién. Un gran pais puede mejorar su
relacién de intercambio a expensas de sus interlocutores
comerciales imponiendo restricciones a la exportacion. La
reduccién de la oferta representard una presién al alza de los
precios mundiales. Como en el caso de los aranceles, dos
grandes paises que restrinjan sus exportaciones mutuamente
pueden terminar incurriendo en el “dilema del prisionero” si
no cooperan (véase el recuadro 28). En tal caso, un acuerdo
comercial que permita a los interlocutores comerciales
comprometerse a reducir los impuestos a la exportacién
serfa beneficioso. Téngase en cuenta que este argumento no
se aplica a los impuestos a la exportacién en el caso de los
recursos naturales Unicamente. Se aplica en términos més
generales a los impuestos a la exportacién establecidos por
los paises cuando son lo bastante grandes como para influir
en los precios mundiales.

Los compromisos de reduccién de los impuestos a la
exportacién podrian intercambiarse con compromisos de
reducir o los impuestos a la exportacién o los aranceles.
Considérese el caso en que un pafs importador aplica
aranceles progresivamente mas elevados a lo largo de la
cadena de produccién en un sector de recursos naturales, de
manera que se imponen aranceles mas altos a los productos
més elaborados. El pais exportador del recurso natural
puede decidir imponer un impuesto a la exportacién para
contrarrestar los efectos del arancel de importacién. En este
caso concreto, un acuerdo que supusiera un compromiso
sobre los impuestos a la exportacién, por un lado, y sobre los
aranceles de importacién, por el otro, seria mutuamente
beneficioso.

En teoria, las razones por las que se permite a los gobiernos
negociar compromisos sobre los impuestos a la exportacién
podrian ampliarse a algunos instrumentos normativos
internos. Efectivamente, puede recurrirse a argumentos
econémicos bésicos para demostrar la equivalencia tedrica
entre algunos instrumentos de politica comercial vy
determinados instrumentos de politica interna. Como se
explica en la seccién D, en ausencia de consumo interno, un

Il = EL COMERCIO DE RECURSOS NATURALES

contingente de produccién interno equivale a un contingente
de exportacién. No obstante, si bien los contingentes de
exportacién estan prohibidos en virtud del articulo Xl del
GATT, la mayorfa de los observadores consideran que esa
prohibicién no afecta a los contingentes de produccién.
Muchos consideran mas bien que las decisiones referentes
al volumen de recursos naturales extraidos o explotados es
competencia soberana de cada Estado (véanse las
subsecciones 1y 2 supra). De la misma manera, un impuesto
a la exportacion equivale a una subvencién del consumo.
Asimismo, en ausencia de produccién interna, un impuesto al
consumo equivale a un arancel. Dada esta equivalencia, y
segln las circunstancias, los gobiernos pueden tener
razones para preferir utilizar un instrumento de politica
interna en vez de las medidas de politica comercial
equivalentes.

El mercado del petréleo puede ser un ejemplo ilustrativo. Los
exportadores normalmente utilizan las restricciones a la
produccién mientras que los importadores suelen emplear
impuestos al consumo. Como un arancel de importacién, un
impuesto al consumo en el pafs importador reduce la
demanda interna —vy, por consiguiente, mundial — de petréleo
y baja su precio mundial, con lo que parte de la renta (el
beneficio que el producto o el exportador obtienen por
encimadel costo de oportunidad) resultante de la exportacién
del recurso se desplazaria del pais exportador al pais
importador. De la misma manera, igual que una restriccién a
la exportacién, un contingente de produccién en el pais
exportador disminuye la oferta en los mercados
internacionales y eleva el precio mundial, con lo que se
produciria un desplazamiento de la renta desde el pais
importador al pafs exportador.®°

La repercusién transfronteriza generada por los efectos de
desplazamiento de la renta de los impuestos al consumo y
los contingentes de produccién da lugar a una situacién de
dilema del prisionero, como la que se ha examinado
anteriormente. Sitodos los paises renuncian ala cooperacién,
tendran un incentivo para fijar su politica en un nivel
ineficiente a fin de reducir la renta que su interlocutor
comercial obtiene de la explotacién de los recursos naturales.
Por ejemplo, si bien los impuestos sobre el consumo
aplicables al petréleo podrian fijarse eficientemente en un
tipo positivo para contrarrestar los dafios ambientales
creados por las emisiones de diéxido de carbono, los paises
importadores pueden tener incentivos para ir mas alla del
tipo del impuesto eficiente. Un argumento semejante puede
aplicarse a los pafses productores, que pueden reducir la
produccién (y, por consiguiente, la exportacién) de petréleo
con un doble objetivo: el empobrecimiento del vecino y la
conservacién de los recursos. (Collier y Venables, 2009)
aducen que los intentos de desplazamiento internacional de
las rentas en guerras de aranceles o de impuestos a la
exportacién son juegos de suma cero en los que las
ganancias o las pérdidas de uno de los interlocutores
comerciales son compensadas por las pérdidas o ganancias
del otro. Demuestran que estas intervenciones normativas
provocan una considerable variacién de precios en los
diferentes mercados nacionales, lo que genera ineficiencia.
Por ejemplo, los precios elevados en los paises importadores
pueden reducir el consumo mas alléd de lo que seria necesario
para atender las preocupaciones ambientales. Se aplican
también a este contexto las ensefianzas extraidas de la
teoria sobre los acuerdos comerciales. En principio, seria
posible que los paises importadores y exportadores
alcanzaran un acuerdo mutuamente beneficioso que redujera
las restricciones a la produccién y los impuestos sobre el
consumo, con el fin de recortar las pérdidas de eficiencia sin
afectar a la distribucién internacional de las rentas.
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Indudablemente, la reduccién de las restricciones de la
produccién en el sector del petréleo quizd no llegue a la
eliminacién completa de las restricciones. Es posible que la
produccién tenga que restringirse en aras de la gestion
eficiente de un recurso agotable o teniendo en cuenta los
efectos adversos de las emisiones de diéxido de carbono.

(i) Licencias de exportacién

En el marco de las negociaciones de la Ronda de Doha se ha
debatido un tema relacionado con los impuestos a la
exportacién. Cuatro Miembros de la OMC han distribuido
recientemente una propuesta relativa a un protocolo sobre la
transparencia en el tramite de licencias de exportacién.®' Esta
propuestareflejala preocupacién sobre el uso de restricciones
cuantitativas de la exportacién de recursos naturales,
manifestada por primeravez por uno de los cuatro proponentes
en un documento distribuido en 2006.52

En ese documento se examinaba la necesidad de reforzar las
disciplinas relativas a las restricciones a la exportacion, y se
aducia que las disposiciones que regulan el uso de las
restricciones cuantitativas de las importaciones y de las
exportaciones en el marco del GATT/OMC no estan
equilibradas. Las disposiciones vigentes en materia de
restricciones a la exportacion suelen ser menos explicitas y
menos precisas que las relativas a las restricciones a la
importacién. Por ello, en el documento se proponian disciplinas
para aumentar la transparencia de las restricciones a la
exportacion, en particular cuando se refieren a productos
minerales y otros recursos naturales agotables. Tomando
como base ese documento, se presenté posteriormente una
propuesta sobre negociaciones relativas a una mayor
transparencia en el tramite de licencias de exportacién, en
que se incluia un proyecto de acuerdo sobre dicho tramite. La
propuesta se revisé posteriormente y se convirtié en la
propuesta de protocolo, que no se limitaria a los recursos
naturales.

(b) Subvenciones

Algunas cuestiones relacionadas con las subvenciones en los
sectores vinculados con los recursos naturales se han
debatido en negociaciones de adhesién a la OMC o se estan
examinando en las negociaciones de la Ronda de Doha. Antes
de considerar estas cuestiones especificas, veamos qué nos
dice la teorfa econémica sobre los fundamentos de las
disciplinas en materia de subvenciones en los acuerdos
comerciales.

Como se explica en el recuadro 28, hay dos explicaciones
fundamentales del papel de los acuerdos comerciales en los
estudios econémicos: una esta basada en los compromisos y
la otra en la relacién de intercambio. Segun el primer enfoque,
las normas sobre subvenciones de la OMC pueden ofrecer a
las autoridades un mecanismo de compromiso para eliminar o
limitar en forma crefble una politica ineficiente. Brou y Ruta
(2009) y Brou, Campanella y Ruta (2010) lo ponen de
manifiesto en el contexto de las subvenciones internas, pero
la l6gica del argumento se aplica también a las subvenciones
a la exportacion.

En el enfoque basado en la relacién de intercambio, el
argumento para la imposicién de disciplinas sobre el uso de
subvenciones es menos sélido (Bagwell y Staiger, 2006b;
Bagwell y Staiger, 2001b; y Janow y Staiger, 2003). La
ineficiencia fundamental asociada con las opciones
unilaterales de politica comercial es un volumen comercial
insuficiente, y una subvencién, en la medida en que aumenta

el volumen del comercio, incrementa la eficiencia. Por
consiguiente, la limitacién de su uso redundaria en contra de
la eficiencia.’® En cambio, cuando las normas relativas a las
subvenciones impiden el uso de nuevas subvenciones de
efectos contraproducentes paralos compromisos arancelarios
negociados, ayudan a los gobiernos a negociar acuerdos de
acceso alos mercados més eficientes y, por lo tanto, aumentan
la eficiencia.

Una cuestién conexa es el papel de las subvenciones internas
en cuanto instrumento normativo eficiente (solucién 6ptima)
para corregir las deficiencias del mercado (Bhagwati vy
Ramaswami, 1963; Johnson, 1965). Este argumento
considera que el disefio de las normas sobre subvenciones
dentro de un acuerdo comercial debe ofrecer a los gobiernos
miembros la suficiente flexibilidad normativa para corregir las
distorsiones. De lo contrario, las autoridades podrian inclinarse
por un uso excesivo de otras medidas menos eficientes, como
los aranceles, en sustitucién de las subvenciones internas
(Sykes, 2005).

(1)  Subvenciones a la pesca

Un ejemplo bien documentado de subvencién de un sector
basado en los recursos naturales es el de la pesca. Muchos
comentaristas consideran que las subvenciones a la pesca
exacerban el problema de la agotabilidad, ya que alentarian
la sobreexplotacion. En este contexto, se ha planteado la
pregunta de si el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (SMC) en su forma actual disciplina
adecuadamente dichas subvenciones. Como se observa en
la seccién C, es de prever que la curva de la oferta de
pescado se invierta cuando se supere un determinado nivel
de precios como consecuencia de la sobreexplotacién y la
caida de la productividad en una situacién de derechos de
propiedad mal definidos. Ello significa que por encima de ese
umbral de precios, una subvencién podria reducir mas que
aumentar el volumen de pescado capturado. En tales
circunstancias, ni los importadores de pescado
subvencionado ni los exportadores al pafs que ofrece la
subvencién parecerian tener argumentos para presentar una
reclamacién en la OMC.

Una segunda cuestién es que no parece probable que una
subvencién a la pesca sea impugnada como subvencién a la
exportacién en el marco del Acuerdo SMC, ya que esas
subvenciones normalmente son otorgadas por los
importadores netos de pescado para consumo interno
(Young, 2009). Es méas probable que las subvenciones a la
pesca se consideren subvenciones recurribles. En este caso,
para que un Miembro de la OMC pueda impugnar con éxito la
subvencién en la OMC tendra que demostrar los efectos
adversos en sus intereses. Segun varios comentaristas, esto
resulta dificil (Young, 2009) por varias razones. Primero, el
cardcter variado de las especies de peces hace mas dificil
demostrar el desplazamiento del mercado. Segundo, las
distorsiones afectan a la disponibilidad de recursos més que
a los precios para los exportadores (lo que no justifica una
impugnacién al amparo del Acuerdo SMC). Tercero, es dificil
establecer un punto de referencia de precios que permita
medir la magnitud de la pérdida, ya que todo el sector acusa
las distorsiones provocadas por las subvenciones
(comunicacién de Nueva Zelandia, 20092).

Una dltima cuestion que, supuestamente, dificulta la
aplicacién del Acuerdo SMC en relacién con las subvenciones
a la pesca es el hecho de que los Miembros de la OMC no
informan adecuadamente sobre su utilizacién de esas
subvenciones. Por consiguiente, los deméas Miembros




disponen de pocos datos significativos pertinentes
(comunicacién de Australia, Chile, el Ecuador, los Estados
Unidos, Filipinas, Islandia, Nueva Zelandia y el Perd, 2002).

Por estas razones, se han realizado esfuerzos conjuntos en
la Ronda de Doha para negociar una serie de normas
relacionadas especificamente con las subvenciones a la
pesca. En la Declaracién adoptada en la Conferencia
Ministerial de la OMC celebrada en Hong Kong, China en
2005 los Ministros tomaron nota del “amplio” acuerdo de los
Miembros de la OMC sobre la necesidad de “fortalecer las
disciplinas relativas a las subvenciones en el sector de la
pesca, incluso mediante la prohibicién de determinadas
formas de subvenciones a la pesca que contribuyan al
exceso de capacidad y la sobrepesca” y exhortaron a los
Miembros a que “emprendieran sin demora nuevos trabajos
detallados para, entre otras cosas, establecer la naturaleza y
el alcance de esas disciplinas, con inclusién de la
transparencia y la exigibilidad”.

El andlisis econémico de las subvenciones arroja algo de luz
sobre el efecto de esas medidas en el sector pesquero. Si en
éste hay un problema de libre acceso que provoca la
sobrepesca, una subvencién que estimule la produccién (por
ejemplo, una subvencién a la produccién o a la exportacién)
agravara la sobrepesca y, quiza, reducira el bienestar social
(véase la seccion D). En ese caso, 4qué sentido tiene que las
autoridades introduzcan este tipo de medidas normativas?
6Qué pueden hacer las normas de la OMC al respecto? Los
economistas ven dos razones principales por las que los
gobiernos desean a veces utilizar las subvenciones frente a
un problema de libre acceso: las motivaciones de economia
politica (es decir, presiones del sector que compite con las
importaciones o las exportaciones) y, en el caso de las
subvenciones a los sectores que compiten con las
importaciones, la manipulacién de la relacién de intercambio
(es decir, el deseo de modificar los precios mundiales para
obtener una mejor relacién de intercambio).

Veamos en primer lugar el argumento basado en la economia
politica. Supongamos que las pesquerias se encuentran
dentro de una Gnica zona econémica exclusiva (ZEE), lo que
confiere al pais ciertos derechos exclusivos. En ausencia de
otras disfunciones del mercado, una subvencién a la pesca
redistribuye los ingresos dentro del pais, trasladandolos de
los contribuyentes a los pescadores, y reduce el bienestar
social como consecuencia de la sobreexplotacién de los
recursos del pafs. Un sector politicamente organizado se ve
favorecido a expensas del resto de la sociedad (generaciones
tanto actuales como futuras). En esta situacién, unas normas
de la OMC que establecieran disciplinas para las
subvenciones a la pesca ofrecerian a las autoridades un
mecanismo de compromiso para eliminar en forma creible
una politica ineficiente, en consonancia con el espiritu de la
funcién de compromiso de los acuerdos comerciales a que
se ha hecho referencia en el recuadro 28.

Una subvencién a la pesca encaminada a manipular la
relacién de intercambio del pais podria parecer atractiva
cuando los aranceles estan sujetos a restricciones en virtud
de compromisos. Si las pesquerias se encuentran dentro de
una unica ZEE, la Unica repercusién que la subvencién
tendria para otros pafses serfa un efecto en la relacién de
intercambio. De hecho, una subvencién a las pesquerias
internas que compiten con las importaciones reduciria las
importaciones. Si el pafs que subvenciona es lo bastante
grande, esto constituye una politica de empobrecimiento del
vecino (es decir, impone un efecto negativo en la relacién de
intercambio a los interlocutores comerciales). Los intentos
unilaterales de manipular la relacién de intercambio a través
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de las subvenciones provocaréan el “dilema del prisionero”
(véase el recuadro 28), lo mismo que en el caso de una
guerra arancelaria. Un acuerdo que permita a los
signatarios prometerse reciprocamente a reducir/eliminar
las subvenciones a la pesca eliminaria todos los efectos de
balanza de pagos y mejoraria el bienestar social mundial.

No obstante, conviene sefalar que en los dos casos antes
examinados la sobrepesca se reduciria pero no se eliminaria.
Como se observa en la seccién D, seguiria siendo necesario
abordar el problema del libre acceso mediante una asignacién
adecuada de los derechos de propiedad y la reglamentacién
interna dentro de cada pafs. Finalmente, en presencia de
bienes comunes mundiales, es decir, en el caso de
poblaciones de peces fugitivos y altamente migratorios, las
subvenciones causan dos tipos de efectos: una externalidad
de manipulacién de la relacién de intercambio y otra
relacionada con la sobreexplotacién de un recurso mundial.
Un acuerdo comercial abordarfa Gnicamente el efecto de la
relacion de intercambio. Serfa todavia necesario otro acuerdo
para abordar el problema del libre acceso mundial, ya que los
paises no tendrian incentivo para controlar sus capturas si
otros paises no hicieran simultdneamente lo mismo con las
suyas.

La economia distingue entre subvenciones ‘malas” (las
examinadas anteriormente, que distorsionan el comercio y
agravan los problemas del libre acceso) y “buenas”. Estas
Gltimas son las que tratan de corregir una disfuncién del
mercado. Por ello, unas normas sobre subvenciones
eficientes deben lograr un equilibrio adecuado y ofrecer
alguna otra forma de flexibilidad (véase una exposicién
general en Brou, Campanella y Ruta (2010)). Por ejemplo,
hay razones econémicas para distinguir entre las
subvenciones que contribuyen a la sobrepesca y las que
ayudan a los gobiernos a gestionar las pesquerias y reducir
la capacidad pesquera (véase la seccién D). Esa es la
argumentacion utilizada por Copeland y Taylor (2009), que
examinan la importancia de la supervisién para una
ordenacién adecuada de los recursos. Desde su punto de
vista, para corregir el problema del libre acceso es mas
importante contar con derechos de propiedad eficaces que
con derechos de propiedad formales. Ello significa que las
subvenciones “buenas”, como las necesarias para establecer
la capacidad de supervisién, deberian quedar excluidas de
todo compromiso de reduccién o eliminacién.

Las negociaciones sobre las subvenciones a la pesca en el
contexto de la Ronda de Doha han avanzado, aun cuando
algunas cuestiones contintien suscitando fuerte controversia
(Bilsky, 2009). En noviembre de 2007, el Presidente del
Grupo de Negociacién sobre las Normas presenté un texto
de negociacién en que se incluian propuestas de enmienda
del Acuerdo SMC que establecerian nuevas disciplinas
sobre las subvenciones a la pesca.®® En el texto de
negociacién se enumeran varias subvenciones especificas a
la pesca que estarfan prohibidas porque, con toda
probabilidad, provocarian un exceso nocivo de capacidad o
de esfuerzo pesquero.®® En el texto se incluye también una
lista de subvenciones que no estarfan prohibidas. Con
sujecién a determinadas condiciones, todos los Miembros de
la OMC podrian, por ejemplo, administrar subvenciones para
actividades de alivio en caso de desastres naturales, para la
adopcién de técnicas que permitan reducir el impacto
ambiental de la pesca, para lograr un mejor cumplimiento de
los regimenes de ordenacién pesquera y para el
desmantelamiento de buques.

El texto del Presidente responde también a la demanda de
trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo.
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Los paises menos adelantados podrian administrar los tipos
de subvenciones que deseen. En cuanto a los paises en
desarrollo en general, podrian administrar subvenciones
destinadas a la infraestructura y el sostenimiento de los
ingresos y de los precios. Podrian también administrar
cualquier forma de subvencién a la pesca de subsistencia,
mientras que las subvenciones para la mayoria de las
pesquerias industriales estarian sometidas a determinadas
condiciones. Ademas de la lista de subvenciones prohibidas
y de excepciones, el texto del Presidente contiene también
disciplinas generales de aplicacién universal sobre las
subvenciones que tienen efectos negativos comprobados en
las poblaciones de peces fugitivos o altamente migratorios o
en otras poblaciones en las que otro Miembro de la OMC
tenga un interés de pesca identificable.

El texto del Presidente fue objeto de amplios debates. No
obstante, las opiniones de los participantes eran divergentes
y los debates no generaron los elementos necesarios para
que el Presidente pudiera proponer una revisién del texto
que permitiera lograr una mayor convergencia. En lugar de
ello, el Presidente decidié distribuir una hoja de ruta para los
debates sobre la pesca. En ella se plantean una serie de
interrogantes, todos los cuales tratan de aclarar la posicién
de los participantes sobre los diferentes aspectos del
mandato.

(i) Acuerdos sobre el acceso a las
pesquerias

Varios Miembros de la OMC han presentado al Grupo de
Negociacién sobre las Normas algunas propuestas
relacionadas con los acuerdos de acceso. Estos implican en
general pagos entre gobiernos a cambio del acceso de
extranjeros alas ZEE de paises en desarrollo. Estos acuerdos
de acceso constituyen una fuente significativa de ingresos
para algunos paises en desarrollo que han propuesto su
exclusién de las disciplinas en materia de subvenciones a la
pesca. Al mismo tiempo, esos acuerdos representan ahora la
principal fuente de suministro de especies como el atin,
algunas especies demersales y moluscos para la UE y el
Japén, que ocupan un lugar importante entre las naciones
que pescan en aguas distantes. Segtn Orellana (2007), las
condiciones establecidas en los acuerdos muchas veces
reservan al pafs anfitrién sélo una parte del valor efectivo de
los recursos, y bastantes acuerdos de acceso han dado lugar
al agotamiento de las poblaciones del pais anfitrién.

A veces se ha preguntado si el hecho de que las naciones
que pescan en aguas distantes transfieran a la flota de
aguas distantes los derechos de acceso adquiridos a través
de esos acuerdos de acceso representa una subvencién. La
respuesta ala pregunta depende de si esas naciones reciben
o no un pago suficiente a cambio del derecho a la pesca que
otorga a su flota de aguas distantes. Las comunicaciones
presentadas por Miembros de la OMC normalmente abordan
la cuestién de los pagos de acceso. No obstante, reflejan
también diferentes opiniones sobre el papel y la condicién
juridica de los acuerdos de acceso. Las propuestas van
desde eximir por completo los acuerdos de acceso de las
nuevas disciplinas hasta condicionar la exencién de los
acuerdos de acceso a la inexistencia de una subvencién o a
criterios ambientales y/o de transparencia.

Segun el texto del Presidente de noviembre de 2007 se
consideraria que los pagos de acceso entre gobiernos no
son subvenciones. Las subvenciones derivadas de la
transferencia ulterior, por el gobierno del Miembro pagador,
de los derechos de acceso a sus pescadores estarian en

principio prohibidas, salvo en los casos en que el acceso
esté relacionado con una pesqueria situada dentro de la ZEE
de un pafs en desarrollo, y que el acuerdo de acceso haya
sido publicado y contenga disposiciones que impidan la
pesca excesiva en la zona abarcada por el acuerdo y estén
basadas en las mejores practicas internacionalmente
reconocidas.

(ii}) Sistema de doble precio

Otra cuestién relacionada con las subvenciones que se ha
planteado en las negociaciones de adhesién a la OMC de
varios Miembros, asi como en algunas diferencias y en las
negociaciones de la Ronda de Doha, es la cuestién del
“doble precio”. Como se ha mencionado anteriormente, el
sistema de doble precio es un mecanismo de precios
diferenciados en el mercado interno y de exportacién, que
los gobiernos pueden adoptar, por ejemplo, mediante un
reglamento que establezca el precio de venta maximo de un
recurso natural en el mercado interno. Este precio es inferior
al vigente en el mercado de exportacién.

En la subseccién 1 se ha visto que el doble precio plantea
cuestiones en el marco del Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias, y posiblemente en el contexto de
los articulos XI'y XVII del GATT. En varias negociaciones de
adhesién, por ejemplo, se ha debatido si el doble precio de la
energia ofrece a los exportadores nacionales de sectores de
gran consumo de energia una ventaja competitiva desleal
que se consideraria ilegal en virtud del Acuerdo SMC. En las
negociaciones sobre las normas, una delegacién formuld
una propuesta con el fin de aclarar las disciplinas relativas al
sistema de doble precio en el Acuerdo SMC.57

Como se expone en la secciéon D, un sistema de doble precio
aplicado, por ejemplo, al gas natural tiene un efecto
semejante al de un impuesto a la exportacién de gas, que a
su vez es equivalente a una subvencién a los usuarios
internos de gas. Esta medida hace descender el precio
interno del recurso natural en relacién con su precio de
exportacion. Por esta razén, representa una ventaja de costo
para las industrias de las fases posteriores del proceso
productivo (es decir, productores de bienes de gran consumo
de energia), lo que permite un aumento de las exportaciones
y, si el pafs tiene suficiente importancia en los mercados
internacionales, genera una reduccién del precio mundial de
los productos de esas industrias. Las semejanzas entre los
mecanismos de doble precio y los impuestos a la exportacién
deben tenerse en cuenta a efectos puramente analiticos.

Como en el caso de los impuestos y las subvenciones a la
exportacion, los economistas sostienen que un sistema de
doble precio tiene un componente de empobrecimiento del
vecino cuando hace bajar el precio mundial de los productos
con gran intensidad de recursos. Ello puede ser causa
(o consecuencia) de medidas de politica comercial tendentes
a restringir las importaciones de los productos procedentes
del pais que adopta un régimen de doble precio (progresividad
arancelaria). Un acuerdo que regulara las précticas de doble
precio en los paises con abundantes recursos y la
progresividad arancelaria en los importadores de recursos
serfa mutuamente beneficioso.

Los gobiernos pueden utilizar argumentos legftimos de
eficiencia para justificar las subvenciones cuando existe
alguna forma de disfuncién del mercado. En el caso de un
régimen de doble precio, es probable que esta disfuncién
implique un nivel ineficiente de consumo de un recurso
natural o la existencia de una industria incipiente. Si bien un




sistema de doble precio puede ser un instrumento eficaz
para otorgar una subvencién (si se puede poner en préctica
facilmente un control de precios), esta medida no es
necesariamente la solucién o6ptima. A no ser que el
mecanismo de doble precio pueda ajustarse con precision,
todos los consumidores del recurso natural se beneficiarian
de la subvencién implicita ofrecida por el sistema de
reglamentacién del doble precio. Esto podria ser un problema
si los destinatarios de la subvencién fueran sélo un
subconjunto de los usuarios. En tal caso, seria mas adecuado
optar por una subvencién al consumo que trate de resolver
directamente el problema, ya que evita el consumo excesivo
del recurso natural en todos los sectores. Es importante
tener esto en cuentaya que, de acuerdo con el planteamiento
basado en el compromiso (véase el recuadro 28), la
reglamentacién de los mecanismos de doble precio en un
acuerdo comercial podria estar motivada por la necesidad de
limitar una politica de autoempobrecimiento.

(iv) Subvenciones a los combustibles fésiles

En septiembre de 2009 los lideres del G-20 acordaron
eliminar progresivamente las subvenciones ineficaces al
consumo de combustibles fésiles. Concretamente, el
comunicado de Pittsburgh dice que “los ineficaces subsidios
sobre el consumo de combustibles fésiles promueven el
derroche, reducen nuestra seguridad energética, impiden la
inversién en fuentes de energia mas limpias y tiran abajo los
esfuerzos llevados a cabo para combatir el cambio
climético”.°® Como se ha visto en la seccién C.4, el consumo
de combustibles fésiles tiene efectos perjudiciales para el
medio ambiente, por las emisiones de COq, que no se reflejan
plenamente en los precios del mercado. Ciertas formas de
subvenciones, como las subvenciones al consumo, agravan
esas externalidades ambientales negativas. El papel de un
compromiso internacional para limitar el recurso a una
politica ineficaz serfa muy similar a la funcién de compromiso
de los acuerdos comerciales examinada en el recuadro 28.

(v) Excepcién en virtud del Acuerdo SMC

Otra preocupacién que se ha manifestado y que estd también
vinculada a la existencia de las disfunciones del mercado
hace referencia a la posibilidad de que las normas de la OMC
puedan impedir que los gobiernos adopten politicas de
conservacién. De conformidad con el articulo 8 del Acuerdo
sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias se
consideraban no recurribles algunas subvenciones
ambientales (es decir, que no se podian impugnar en la OMC
ni ser objeto de medidas compensatorias). Sin embargo, las
disposiciones pertinentes expiraron a finales de 1999, ya
que los Miembros de la OMC no se pusieron de acuerdo para
mantenerlas.’® Como sefala Marceau (2010b), muchos
comentaristas han propuesto que se reintroduzca dicha
disposicién a fin de disponer de un refugio para algunas
subvenciones ambientales, como las destinadas a la energia
renovable o a las actividades de mitigacién y adaptacion
frente al cambio climatico. No obstante, hasta ahora estos
llamamientos no se han reflejado en ninguna propuesta o
debate de los Miembros en las negociaciones de la Ronda de
Doha sobre las normas de la OMC.

Il = EL COMERCIO DE RECURSOS NATURALES

(©) Reglamentacién nacional

é6Cudles son los desafios que se plantean ala OMC cuando las
disfunciones del mercado en el sector de los recursos
naturales son puramente nacionales —es decir, cuando el
efecto “externo” de una transaccién econémica (por ejemplo,
la contaminacién, el agotamiento del recurso natural) no
desborda las fronteras nacionales y, por lo tanto, no provoca
ninguna pérdida de bienestar para los ciudadanos de otros
paises—? Los economistas han sefialado dos grandes
desafios. Algunos temen que las normas de la OMC induzcan
a los paises a imponer reglamentaciones inadecuadas, cuyo
resultado podria ser el despilfarro de los recursos naturales.
En este contexto, los gobiernos tendrian las manos atadas en
cuanto a la politica comercial y quizé se resistan a adoptar
reglamentos eficientes que favorezcan a los productores
extranjeros. A otros les preocupa que los reglamentos internos
se utilicen para influir en las corrientes comerciales. Temen
que los gobiernos puedan compensar el efecto de las
reducciones arancelarias en el acceso a los mercados con
unas reglamentaciones nacionales menos estrictas que
ofrezcan una ventaja en materia de costos a los productores
que compiten con las importaciones.

Bagwell y Staiger (2001a) observan que las negociaciones
comerciales pueden condicionar el incentivo de un gobierno
para establecer una reglamentacién eficiente de dos maneras
diferentes, cada una de las cuales representa un desafio
distinto. En su modelo, la politica comercial puede tener un
impacto negativo en los interlocutores comerciales a través
del efecto en la relacién de intercambio (véase el recuadro
28), y los reglamentos nacionales se establecen para corregir
una deficiencia del mercado local.

Un ejemplo concreto serfa el caso en que ambos gobiernos
necesitan regular la pesca en un lago interno. En este
contexto, los paises influyen uno en otro sélo a través de sus
interacciones en el mercado (es decir, mediante el comercio) y
no se produce ningun otro efecto externo transfronterizo. Ello
significa que a los paises les puede preocupar la forma en que
sus interlocutores comerciales regulan el problema del libre
acceso, pero sélo por los efectos comerciales que esas
opciones pudieran implicar. Si no hay ninguna instituciéon que
facilite la cooperacién internacional, los gobiernos regularian
eficientemente el problema de libre acceso pero tendrian un
incentivo para fijar restricciones comerciales ineficientemente
severas. La razén de ello es que la tnica ineficiencia asociada
con la eleccién unilateral de politicas responde al deseo de
obtener una mejor relacién de intercambio a expensas de los
interlocutores comerciales. Como el libre acceso es un
problema puramente interno, el gobierno no tiene ningdn
incentivo para reglamentar de manera insuficiente (o excesiva)
el sector de los recursos naturales.

La situacion es diferente cuando los paises negocian
aranceles pero fijan unilateralmente politicas internas. En
este caso, una vez que se ha llegado a un compromiso sobre
los aranceles en un acuerdo comercial, los gobiernos pueden
tener un incentivo para fijar una reglamentacién interna
ineficiente. Intuitivamente, parece que la liberalizacién del
comercio puede cambiar el nivel 6ptimo de la reglamentacién
interna, pero los gobiernos comprenden ahora que —con su
arancel consolidado (es decir con un compromiso firme
respecto a un tope arancelario)— un cambio en la politica
normativa puede repercutir en el acceso al mercado otorgado
a los interlocutores comerciales. Pueden darse dos
situaciones, como se explica a continuacion.
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() ¢la reglamentacion de los recursos
naturales como obstaculo al comercio?

Si los reglamentos internos influyen en el acceso al mercado,
los compromisos en materia de politica comercial pueden
inducir a un gobierno a modificar su actitud normativa a fin de
reducir el acceso al mercado otorgado a los interlocutores
comerciales.®® Asi, la eliminacién de un reglamento interno
restrictivo (por ejemplo, la flexibilizacién de los reglamentos
mineros orientados a la conservacién del medio ambiente o
una prérroga de la temporada de pesca en un lago interno)
puede ofrecer una ventaja en materia de costos al sector que
compite con las importaciones con respecto a los productores
extranjeros, y por lo tanto reducir el acceso del interlocutor
comercial al mercado interno.

Bagwell y Staiger (2001a) sefalan que, desde un punto de
vista tedrico, la inclusién de una clausula sobre los casos en
que no existe infraccién (como la del articulo XXIIl del GATT)
en el acuerdo comercial puede ayudar a resolver este
problema. La capacidad de un interlocutor comercial a
presentar una reclamacién en la OMC, aun cuando el cambio
de la reglamentacién interna no infrinja las normas de la OMC
modera el incentivo para hacer menos rigurosa la
reglamentacién. Esta solucién institucional permite a los
Miembros de la OMC conseguir una combinacién eficiente de
politicas comerciales e internas siempre que los gobiernos
tengan un incentivo para recurrir a la reglamentacién interna
para anular el acceso al mercado otorgado a los interlocutores
comerciales mediante una reduccién arancelaria.

No obstante, como se observa en Staiger y Sykes (2009), en
la practica en toda la historia del sistema del GATT/OMC sélo
prosperaron tres reclamaciones no basadas en una infraccion
y ninguna de ellas estaba relacionada con una reglamentacién
nacional. En opinién de Staiger y Sykes, “la argumentacion del
Grupo Especial y del Organo de Apelacién en el asunto CE -
Amianto arroja serias dudas sobre la perspectiva de que en el
futuro prosperen las reclamaciones no basadas en una
infraccién relacionadas con la reglamentacién nacional”.

(i) élLas normas comerciales como
obstaculo a la conservacion de los
recursos naturales?

Habida cuenta de los compromisos de politica comercial que
restringen su margen de maniobra, las autoridades quizé no
tengan tantos incentivos para promulgar reglamentaciones
nacionales que otorguen m&s (y no menos) acceso a los
mercados a los interlocutores comerciales. Supongamos, por
ejemplo, que el precio de un recurso natural provoca una
mayor entrada en el sector de los recursos naturales y
exacerba el problema del libre acceso. En este caso, la
politica interna eficiente serfa restringir el acceso al recurso
(por ejemplo, optar por un régimen més estricto de
contingentes de extraccidn), pero es posible que el gobierno
se resista a ello, ya que esta politica aumentaria el acceso del
interlocutor comercial al mercado en detrimento del sector
que compite con las importaciones.

Un segundo ejemplo de este tipo de situacién es la introduccién
de una norma que imponga un método de extraccién o recoleccién
“favorable al medio ambiente” (es decir, un método que reduzca
los darfios ambientales). Si la norma implicara un aumento de los
costos de produccién para las empresas nacionales, las
autoridades deberian elegir de nuevo entre mejorar la gestién de
los recursos naturales o mermar la competitividad de los
productores que compiten con las importaciones.

Bagwell y Staiger (2001a) aducen que este problema de
incentivos se resolveria si las normas comerciales otorgaran a
los gobiernos el derecho a elegir la combinacién de politicas
internas y comerciales que estabilice sus compromisos de
acceso a los mercados con los interlocutores comerciales. La
flexibilidad adicional asi conseguida garantizaria la adopcién
de una politica comercial e interna eficiente, ya que el gobierno
podria cambiar los reglamentos internos sin preocuparse por
las repercusiones de su decisién en el acceso a los mercados.
Siguiendo la I6gica de los ejemplos citados, el gobierno podria
introducir un sistema de contingentes de extraccién mas
estrictos o una norma que imponga métodos de extraccién/
recoleccién no contaminantes y elevar su arancel a fin de
mantener el mismo nivel de acceso a los mercados en el
sector de los recursos.

Como se ha examinado en la seccién E.1, la capacidad de los
gobiernos para combinar la ordenacién de los recursos
naturales y las medidas comerciales en la forma antes
propuesta puede verse limitada por las normas de no
discriminacién (articulos | y Ill del GATT). La restriccién del
acceso al mercado interno para los productores extranjeros
que empleen procesos y métodos de produccién (PMP)
perjudiciales para el medio ambiente podria justificarse
aduciendo que los bienes producidos con diferentes PMP no
son “productos similares”, pero esta cuestién no esta resuelta.
No obstante, aun cuando un reglamento parezca a primera
vista contrario a los articulos | o lll del GATT, las normas de la
OMC prevén cierta flexibilidad en virtud del articulo XX del
GATT para resolver los problemas de conservacién vy
ambientales asociados con la ordenacién de los recursos
naturales.

Como ya se ha observado, el articulo XX permite a los
Miembros de la OMC imponer medidas comerciales que en
otras circunstancias serfan incompatibles, si son medidas
relativas a la conservacién de los recursos naturales agotables
(apartado g) del articulo XX) o si son medidas necesarias para
proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales (apartado b) del articulo XX). Se
podria aducir que puesto que la medida directamente relativa
a la conservacién del recurso es la nueva reglamentacion, la
medida comercial podria no estar abarcada por el articulo XX.
También se podria hacer referencia a la decisién adoptada en
el asunto Brasil - Neumaticos recauchutados, segun la cual lo
que deberfa examinarse es la combinacién de reglamentos, y
no sélo la reglamentacién propiamente dicha.®'

(d) Reglamentacién internacional

Si bien la ordenacién de algunos recursos naturales en un
solo pais quizd no repercuta directamente en el bienestar de
los ciudadanos que viven en otros paises (o, més exactamente,
les afecte Unicamente a través de sus efectos comerciales),
en muchos casos la reglamentacién nacional —o su ausencia—
tiene efectos indirectos que desbordan las fronteras. Un
ejemplo elocuente es el de los derechos de propiedad mal
definidos que dan lugar a la sobreexplotacién de un recurso
natural compartido por diferentes paises (por ejemplo, el
pescado) o que agravan el calentamiento mundial (por
ejemplo, los bosques). Cuando entran en juego externalidades
internacionales, los recursos naturales son “bienes comunes
mundiales”. Obviamente, no es posible conseguir resultados
normativos eficientes con negociaciones internacionales
sobre la politica comercial Unicamente. La razén es que las
decisiones normativas unilaterales provocan ineficiencias que
no tienen nada que ver con las relacionadas con la
manipulacién de la relacién de intercambio. Los bienes
comunes mundiales necesitan una reglamentacién eficiente y,




debido a los efectos derivados de las decisiones nacionales, la
eficiencia sélo puede conseguirse si dicha reglamentacién
esté plasmada en un acuerdo internacional.

Elaguaes un ejemplo interesante de las posibles interacciones
entre los acuerdos internacionales sobre los recursos naturales
y los acuerdos comerciales. La apertura del comercio de
productos con gran intensidad de agua puede ahorrar
fisicamente el consumo de agua si los productos son
exportados por paises con una productividad de agua elevada
a paises con un nivel bajo de productividad del agua. No
obstante, el comercio del agua “virtual” puede acelerar también
el agotamiento de las existencias de agua si los costos sociales
y ambientales asociados con el uso del agua no se tienen en
cuenta en el precio pagado por los consumidores de los paises
importadores (véase el recuadro 4).

El comercio de productos agricolas es especialmente
relevante en este sentido, dado que el 85 por ciento del
consumo de agua mundial tiene lugar en la produccién
agricola y que el agua utilizada con ese fin suele estar
infravalorada (Hoekstra y Chapagain, 2008a). El anélisis
econémico revela que la politica més indicada es fijar un
precio adecuado para el agua. Ello podria facilitarse mediante
un acuerdo internacional sobre la fijacién de precios
adecuados para el agua (Hoekstra, 2009b).

Las pesquerias mundiales son otra ilustracién del problema.
Las pruebas disponibles revelan que la inmensa mayoria de
las pesquerias son o de libre acceso o estan bien reguladas.
La asignacién de derechos de propiedad quizé no baste para
reducir la sobreexplotacién de este recurso: un pais no tiene
un incentivo unilateral para controlar sus capturas si otros
paises no imponen simultdneamente controles eficaces. Los
paises preocupados por la biodiversidad marina y las
consecuencias mundiales resultantes de la sobreexplotacién
de las pesquerias pueden concebir diferentes medidas para la
conservacién de las especies sobreexplotadas.®> Un
planteamiento consiste en negociar acuerdos multilaterales
que regulen las pesquerias. Por ejemplo, el Acuerdo de las
Naciones Unidas sobre la conservacién y ordenacién de las
poblaciones de peces (1995) ofrece un marco para la
conservacion y ordenacion de las especies de peces
altamente migratorios y fugitivos en las aguas internacionales
reguladas por organizaciones regionales de ordenacién de
pesquerias. En la actualidad existen nueve organizaciones de
ese tipo.

(1)  El problema de la “vinculacién de
cuestiones diferentes”

Los economistas han sefialado dos razones para vincular el
comercio con las cuestiones internacionales no comerciales.
La primera es el concepto de “gran negociacién”; la segunda,
el argumento de la “observancia’, como se explica a
continuacion.

De acuerdo con el primer planteamiento, “la vinculacién de
cuestiones” (es decir, supeditar el logro de un acuerdo sobre
una cuestién al logro de progresos en otro dmbito) puede
utilizarse para conseguir una cooperacién que aumente
mutuamente el bienestar (Abrego et al, 2001; Cesar y de
Zewe, 1996). Por ejemplo, es posible que la cooperacién en
torno a la cuestiéon X sea beneficiosa para el pais A pero
perjudicial para el pais B, mientras que la cooperacién sobre Y
puede beneficiar a B y perjudicar a A. La vinculacién de esas
dos cuestiones puede facilitar un acuerdo mundial. Por
ejemplo, las concesiones comerciales pueden condicionarse
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a la cooperacién para prevenir la sobreexplotacién de un
recurso natural, como los recursos forestales. Por ello, una
gran negociacién puede ser méas eficiente que dos acuerdos
independientes. Si bien este argumento puede resultar
convincente, debe observarse también que los acuerdos
pueden ser mucho mas dificiles a medida que aumente el
nimero de cuestiones planteadas y la complejidad de la
negociacion.

Como se observa en el recuadro 28, los problemas de
observancia son una cuestién clave en el caso de algunos
acuerdos internacionales, ya que generalmente no hay una
autoridad supranacional que sancione a los infractores. Por
estarazén, algunos economistas han investigado la posibilidad
de vincular diferentes cuestiones como medio de imponer la
cooperacién (Spagnolo, 1999; Limao, 2005). Por ejemplo, las
sanciones comerciales podrian reducir el problema de
observancia en los acuerdos destinados a conservar los
recursos naturales. Los criticos de este planteamiento sefialan
el peligro de que la vinculacién redunde en perjuicio de los
esfuerzos de apertura del comercio. Por esta razén, es
importante comprender en qué condiciones la vinculacién de
cuestiones diferentes puede dar lugar a una mayor
cooperaciéon, de manera que cada politica avance en la
direccién deseada. (Limao, 2005) aduce que la vinculacién de
cuestiones diferentes permite conseguir beneficios tanto en
el comercio como en las otras esferas cuando las
externalidades internacionales son considerables. Asi ocurre,
por ejemplo, con la gestién de los bienes comunes mundiales.
En tal caso, la vinculacién del comercio y los recursos
naturales mejoraria la cooperacién en el comercio y en la
ordenacién de los recursos.

(i) El problema de la coherencia

Otra cuestion es la relativa a la coherencia entre diferentes
acuerdos internacionales. Como se explica en la subseccién
2, la OMC forma parte de un marco de cooperacion
internacional mucho més amplio, y muchos aspectos de los
recursos naturales son regulados por normas internacionales
ajenas a la OMC. Ello plantea el desafio de mantener la
coherencia entre estas otras normas internacionales y las
normas del sistema multilateral de comercio. El desafio se
hace mas arduo debido a que los regimenes internacionales
ya existentes contindan desarrollandose y se estan creando
nuevos regimenes.

Si bien la coordinacién en el plano interno es fundamental
para garantizar la coherencia entre los acuerdos
internacionales, las iniciativas de alcance internacional
también pueden ayudar a reducir el riesgo de incoherencia.®®
La coherencia entre regiones constituye a veces un objetivo
expreso. Como ejemplos ilustrativos cabe citar los
compromisos de mantener la coherencia entre las medidas
comerciales y ambientales que se reflejan en la Decisién de la
OMC de 1994 sobre Comercio y Medio Ambiente y los de la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
(véase la subseccién 2). La creciente cooperacion entre
organizaciones internacionales también puede ayudar a
promover la coherencia. El comercio y el medio ambiente son
un buen ejemplo también en este caso. En abril de 2009, 25
organizaciones intergubernamentales tenian la condicién de
observador en el Comité de Comercio y Medio Ambiente de la
OMC, y entre ellas se encontraban el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y varios
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente, como la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico (CMNUCC), la CITES y el Convenio sobre la
Diversidad Biol6gica (WT/CTE/INF/6/Rev.5).
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Existe un acuerdo de cooperacién entre las Secretarias de la
OMC y el PNUMA. La OMC tiene la condicién de observador
en el Consejo de Administracién del PNUMA, y la Secretaria
de la OMC asiste periédicamente a las reuniones principales
de los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente que
prevén medidas relacionadas con el comercio. Asimismo, la
OMC y el PNUMA presentaron recientemente un informe
conjunto sobre comercio y cambio climatico, OMC y PNUMA
(2009). Las formas actuales de cooperacién e intercambio
de informacién entre la OMC, el PNUMA y los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente se describen
detalladamente en el documento TN/TE/S/2/Rev.2 de la
OMC. Este fue preparado por la Secretaria de la OMC para
las negociaciones que los Ministros acordaron poner en
marcha en Doha sobre “procedimientos para el intercambio
regular de informacién entre las secretarias de los AMUMA y
los Comités pertinentes de la OMC, y los criterios para
conceder la condicién de observador”.54

El caracter descentralizado del sistema internacional y la
coexistencia de muchos regimenes internacionales dan
lugar en algunos casos a la superposiciéon de diferentes
regimenes. Pocos piensan en la actualidad que la OMC es un
régimen cerrado, impermeable a otras normas
internacionales, aunque se debate sobre el grado de
permeabilidad de la Organizacién y los mecanismos de
transmisién. Los érganos jurisdiccionales de la OMC han
buscado orientacién en otros acuerdos internacionales al
interpretar las disposiciones contenidas en los Acuerdos de
la OMC, pero no esté claro si otras normas internacionales
pueden tener precedencia sobre los derechos y obligaciones
de la OMC en algunas circunstancias.

Los Miembros de la OMC pueden quedar exentos
conjuntamente de sus obligaciones en el marco de los
Acuerdos de la OMC si existe la posibilidad de conflicto con
medidas adoptadas en conformidad con otro acuerdo
internacional, como ocurrié en relacién con el Proceso de
Kimberley (véase supra). La Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas ha descrito varios
instrumentos del derecho internacional para solucionar los
casos de posible conflicto. No obstante, algunos Miembros
de la OMC consideran necesario aclarar la relacién entre la
OMC y otros regimenes internacionales. En consecuencia,
en la Conferencia Ministerial de Doha, en 2001, los Miembros
de la OMC convinieron en celebrar negociaciones sobre la
relacion entre las normas de la OMC y los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente, especialmente
aquellos que contienen  ‘“obligaciones comerciales
especificas”. Los Miembros han convenido en que el &mbito
de estas negociaciones se limitaria a la aplicabilidad de las
normas de la OMC a los Miembros que hayan firmado el
acuerdo multilateral sobre el medio ambiente objeto de
consideracion.

(e) Inversiones: el problema del
oportunismo

La politica comercial en los sectores de los recursos
naturales no afecta Gnicamente al mercado del recurso
propiamente dicho, sino que esta también relacionada con el
mercado de las licencias de exploraciéon y extraccién del
recurso otorgadas a inversores internacionales por los
gobiernos de paises con recursos abundantes. Esos
contratos implican una relaciéon a largo plazo, ya que la
exploracién y  extraccién  generalmente  implican
inmovilizaciones considerables (véase la secciéon B.3).
Ademas, en los contratos se especifican con frecuencia
algunos aspectos del régimen fiscal que determinan la

distribuciéon de la renta entre las partes y los incentivos para
las actividades futuras de exploracién y desarrollo. El disefio
de esos mecanismos contractuales es complejo, ya que
deben alcanzar miltiples objetivos. La situacién se complica
todavia més por la inestabilidad de esos sectores y la
incertidumbre acerca de cuestiones como la geologia y los
avances tecnoldgicos, asi como por el hecho de que las
diferentes partes en un contrato no disponen necesariamente
de la misma cantidad de informacién.

Al gobierno receptor le preocupa no sélo el valor previsto de
la renta, sino también los beneficios mas amplios que la
explotacién del recurso significa para la economia. Ademas,
cuando los ingresos procedentes de los recursos dominan la
economia, las iniciativas en este sector son fundamentales
para la estrategia de desarrollo del pais (véase la seccién
C.4). En cambio, a los inversores internacionales quiza les
preocupe que los considerables costos de capital iniciales
tengan poco o ningln valor de uso alternativo y deban
transcurrir afios hasta su recuperacion.

Este tipo de situacién contractual expone a las partes a lo
que los economistas denominan el problema del oportunismo
(es decir, cuando en una relacién contractual entre dos
partes existe la preocupacién de que una de ellas adquiera
demasiado poder de negociacién después que la otra se
haya comprometido ya con su inversién). Concretamente, se
trata de un problema de credibilidad que se presenta en las
relaciones de inversién como la antes descrita. El gobierno
tiene dificultades para comprometerse en forma crefble a no
renegociar las condiciones del contrato. Puede verse
obligado a introducir cambios normativos, por ejemplo, en el
régimen fiscal, que repercutan en los beneficios de la
compaiiia inversora. Ante esta perspectiva, los inversores se
ven desmotivados por el riesgo de renegociacion.

Este problema tiene tres aspectos principales: los gobiernos
receptores pueden recibir un pago inicial mas bajo, es
probable que el volumen de inversién de las empresas sea
inferior al nivel eficiente y quiza el ritmo de extraccién sea
superior al recomendable debido a que las empresas tratan
de recuperar con mayor rapidez la inversién inicial. Este
problema puede explicar en parte el nivel insuficiente de
exploracién, y quiza la extraccion insostenible, de petréleo,
gas y minerales en algunas regiones del mundo.

La cuestién fundamental es la incoherencia a la que puede
tener que hacer frente el gobierno de la economfa con
recursos abundantes en cuanto al curso de sus acciones
futuras. Esto da lugar a una disfunciéon del mercado, cuyo
costo recae sobre todo en el pais receptor, ya que los
inversores internacionales prevén el problema y, por lo tanto,
descuentan ese costo (invirtiendo menos). Por consiguiente,
si el gobierno receptor pudiera fijar claramente el curso de
sus acciones futuras en el marco de un mecanismo
institucional adecuado, los beneficios serfan recibidos
fundamentalmente por el pais con recursos abundantes.

Como la raiz del problema es la soberanfa ilimitada del pafs
receptor, no es de extrafiar que la solucién al problema de
credibilidad exija la imposicién de trabas al comportamiento
de los gobiernos. En la misma linea del enfoque del
compromiso en los acuerdos comerciales que se ha
examinado en el recuadro 28, los gobiernos receptores
muchas veces aceptan en el contexto de los tratados
bilaterales sobre inversiones limitar su ambito de accién y
hacer frente a las consecuencias si modifican las condiciones
del acuerdo. En los ultimos afos, esos tratados se han
convertido en un mecanismo internacional dominante a




través del cual se protegen las inversiones (véase la
seccién E.2).

En general se considera que esos acuerdos contribuyen a
aumentar la eficiencia, pero en los estudios pertinentes se
observa una doble critica. En primer lugar, las diferencias de
poder son mas pronunciadas en los sistemas bilaterales que
en los multilaterales. Por ello, incluso cuando los paises en
desarrollo puedan realizar promesas creibles a los posibles
inversores extranjeros, sus beneficios globales quiza sean
relativamente modestos (Guzman, 1998). En segundo lugar,
si los mecanismos de arbitraje previstos en los acuerdos no
son eficaces, el problema del oportunismo sélo se resolveré
parcialmente (Collier y Venables, 2008).

Algunos autores han propuesto utilizar la OMC y su
mecanismo de cumplimiento para permitir a los gobiernos
comprometerse con acuerdos de extraccién e inversién en
los sectores de los recursos naturales (Collier y Venables,
2008). Independientemente de la cuestion fundamental de
si los Miembros de la OMC considerarian favorablemente
esta idea, cabe sefialar dos limitaciones importantes. En
primer lugar, el sistema de solucién de diferencias de la OMC
se aplica Unicamente a los Miembros de la OMC, y las
entidades privadas no pueden iniciar un proceso de solucién
de diferencias. La segunda se refiere a las medidas
correctivas. El sistema de solucién de diferencias de la OMC
sélo ofrece soluciones prospectivas y no brinda una
oportunidad de obtener compensaciéon por los posibles
dafios. Por el contrario, los inversores extranjeros pueden
obtener indemnizacién monetaria por los dafios sufridos en
el arbitraje internacional en materia de inversiones, en que
se puede incluir el lucro cesante (Dolzer y Schreuer, 2008).

Como se ha sefialado antes, en 1996 se establecié un Grupo
de Trabajo de la OMC sobre comercio e inversiones. Los
debates sobre el comercio y las inversiones se incluyeron
inicialmente en el mandato de la Ronda de Doha, pero en
2004, los Miembros de la OMC decidieron excluir de la
negociacién esas cuestiones.®®

(f) Competencia

Por las razones mencionadas en la seccién C, la produccién
y/o exportacién de recursos naturales se concentran con
frecuencia en un pequefio nimero de empresas, lo que se
traduce muchas veces en una competencia imperfecta en
esos mercados. En el anélisis econémico de la seccién C se
observan también algunos efectos de la competencia
imperfecta en el comercio de recursos naturales. En primer
lugar, se ha sefialado que un monopolio o un cartel pueden
dar lugar a una extraccién ineficiente (es decir, a un ritmo
més lento del debido) de los recursos naturales no
renovables.®® En la situacién de un cértel con monopolio de
exportacién, ello implica una pauta ineficiente en el volumen
del comercio. Un segundo problema examinado en la seccién
C es que, con la asignacién de contingentes de exportacion
o de produccioén, los céarteles de recursos pueden determinar
pautas comerciales sin relacién con la ventaja comparativa.
Un tercer problema, mencionado sélo brevemente en la
seccién B.3, es que las empresas verticalmente integradas
(o los carteles) pueden poner en peligro el acceso de los
proveedores extranjeros al mercado.

Los gobiernos pueden encontrarse con incentivos diferentes
y adoptar actitudes distintas con respecto a la competencia
imperfecta en los sectores de los recursos naturales. En
algunos casos, los gobiernos de los paises con recursos
abundantes participan intensamente en acuerdos de
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exportacion colusorios. En otros casos, permiten las
précticas colusorias entre los exportadores mientras no
afecten alos mercados internos. Los gobiernos de los paises
exportadores, por ejemplo, quizd tengan pocos incentivos
para imponer disciplinas a las empresas exportadoras que
ejercen su poder de mercado en mercados extranjeros. La
razén es que las rentas de monopolios recaen sobre el propio
pafs, mientras que la pérdida del consumidor debida a los
altos precios se hace sentir sobre todo en los otros paises
(importadores). En cuanto a los gobiernos de los paises que
importan recursos, pueden responder a las précticas
colusorias o monopolisticas con politicas comerciales, como
se examina en la seccion D, o, cuando los carteles de
exportacién implican a empresas privadas, persiguiendo los
comportamientos colusorios.®”

Desde la perspectiva de la cooperacién y reglamentacion en
el ambito del comercio, algunos comportamientos
gubernamentales en relacién con las practicas colusorias
pueden generar externalidades transfronterizas. Asi
ocurrirfa, por ejemplo, cuando los gobiernos de los paises
exportadores no imponen disciplinas a las empresas
exportadoras que ejercen su poder de mercado en mercados
extranjeros. Como ya se ha mencionado, ello podria dar lugar
a que los gobiernos extranjeros utilicen la politica comercial
como medio de transferir rentas internacionalmente y, por
consiguiente, constituye una falta de cooperacién que
reduce el bienestar. Esta situacién podria utilizarse como
argumento en favor de la negociacién de disciplinas sobre la
competencia, quizd a cambio de concesiones arancelarias.
No obstante, téngase en cuenta que, como segunda opcidn,
podria aducirse que una extraccién més lenta podria
compensar los efectos ambientales negativos. Ademas, en
algunos casos los monopolios en estos sectores pueden ser
resultado de una situacién de monopolio natural més que de
la falta de competencia. Lo mismo que en el caso de las
inversiones, los Miembros de la OMC decidieron en 2004
excluir las cuestiones relativas a la competencia de las
negociaciones de la Ronda de Doha.

(g) Tréansito y transporte

En los Ultimos afos, se han debatido en la OMC varias
cuestiones relacionadas con el transito de recursos
naturales, en particular el gas. El articulo V del GATT obliga
a los Miembros de la OMC a garantizar la libertad de transito
por su territorio. Esta libertad evita que terceros paises
impidan el comercio y permite a los exportadores reducir los
costos de transporte. No obstante, como se explica en la
seccién E.1, hay opiniones divergentes acerca del alcance
del articulo V. Una cuestién que se ha debatido es si éste se
aplica Unicamente a los modos de transporte “méviles” o
también al transporte a través de infraestructuras fijas, como
las tuberias. En el primer caso, ello significaria que no estaria
garantizada la libertad de trénsito paralos recursos naturales
transportados por tuberia.

Laimportancia de las normas de tréansito para el comercio de
productos relacionados con la energia, en particular el
petréleo y el gas, ha contribuido a resaltar la importancia del
articulo V del GATT en la OMC. Las negociaciones de la
Ronda de Doha sobre la facilitacién del comercio ofrecen
una oportunidad de aclarar y reforzar las disciplinas
contenidas en esa disposicién. Se ha propuesto hacer que el
articulo V se aplique expresamente a las infraestructuras
fijas (como las tuberias y redes). De esa manera se
garantizaria que las empresas con privilegios especiales
cumplieran las disciplinas sobre el transito. Se ha propuesto
también el establecimiento de una obligacién general de
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trato nacional para las mercancias en transito (Cossy, 2009).
Otras propuestas estén relacionadas con las disciplinas
relativas a los derechos y cargas, las formalidades y
requisitos de documentacién para el transito y los acuerdos
o convenios regionales de transito (Marceau, 2010b). El
alcance del articulo V se ha examinado también en
negociaciones de adhesién a la OMC. En consecuencia,
varios Miembros que se han adherido recientemente a la
OMC han confirmado en su Protocolo de Adhesién el
compromiso de cumplir las obligaciones de la OMC sobre el
trénsito y, en un caso, se ha hecho referencia expresa a la
energia.

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS)
abarca los servicios de transporte de energia, en particular,
i) los servicios relacionados con la distribucién de energia,
en que se incluyen los servicios de transmisién y distribucién,
a comisién o por contrata, de electricidad, combustibles
gaseosos, vapor y agua caliente, y ii) el transporte por
tuberfas de petréleo crudo o refinado, productos derivados
del petréleo y gas natural. Si bien todos los Miembros de la
OMC deben ofrecer el trato de la nacién mas favorecida a los
servicios y proveedores de servicios de esos dos sectores,
pocos han asumido compromisos especificos en el marco
del AGCS. Sélo las Listas de 18 Miembros recogen
compromisos sobre los servicios relacionados con la
distribucién de la electricidad y 12 sobre el transporte por
tuberias. Estos compromisos han sido asumidos sobre todo
por paises que se han adherido a la OMC en los 10 Ultimos
afios.

Los servicios de transporte de energia han quedado al
margen de las negociaciones sobre acceso a los mercados
para los servicios de la Ronda de Doha, quizd porque
continda siendo un tema delicado para la mayoria de los
Miembros de la OMC. La resistencia a asumir compromisos
en el marco del AGCS en esos dos sectores contrasta con el
interés manifestado por varios Miembros en negociar
compromisos en otros servicios relacionados con la energia,
en particular la exploracién, la extraccién, la ingenieria y la
consultorfa.

Los compromisos especificos en el marco del AGCS
contribuyen ala previsibilidad y estabilidad de las condiciones
de acceso alos mercados para los proveedores y suministros
de servicios extranjeros. No obstante, en lo que se refiere a
las redes de transporte de energia, quizé no sean suficientes
para garantizar una competencia y un acceso efectivos. El
sector de la energia se ha caracterizado tradicionalmente
por la existencia de grandes monopolios estatales
verticalmente integrados que gestionan las redes de
transmisién y distribucién. En particular, las tuberias implican
elevados costos fijos y largos plazos de ejecucién, por lo que
su multiplicacién resulta antieconémica. En consecuencia,
muchas veces se encuentran en manos de un proveedor
monopolistico, ya sea publico o privado.’® A su vez, ello
representa un gran obstéculo para el ingreso de posibles
participantes.

El articulo VIII del AGCS impone algunas disciplinas a los
monopolios y proveedores exclusivos, pero son insuficientes
para garantizar un acceso justo y equitativo a las redes de
energia. Esta es la razén por la que algunos Miembros de la
OMC propusieron disciplinas adicionales para los servicios
de energfa inspiradas en el Documento de Referencia sobre
los servicios de telecomunicaciones.®® Estas nuevas
disciplinas podrian incluir disposiciones como el acceso no
discriminatorio de terceros™ a las redes vy otras
infraestructuras esenciales y la interconexién con ellas, el
establecimiento de un organismo regulador que no dependa

de ninglin proveedor, y prescripciones que impidan
determinadas préacticas contrarias a la competencia para los
servicios de energia en general.

Cabe sefialar que el Documento de Referencia no es un
requisito  imprescindible para asumir compromisos
adicionales en el marco del articulo XVIII del AGCS. Un
Miembro ha asumido ya un compromiso adicional sobre los
servicios de transporte por tuberias. En su Lista anexa al
AGCS, Ucrania “se compromete a garantizar la plena
transparencia de la formulacién, adopcién y aplicacién de las
medidas que afectan al acceso a los servicios de transporte
por tuberias y al comercio de éstos”. Se compromete
asimismo a “garantizar el cumplimiento del principio de trato
no discriminatorio en cuanto al acceso a las redes de tuberias
bajo su jurisdiccién y a la utilizacién de éstas, de conformidad
con las capacidades técnicas de estas redes, con respecto
al origen, destino o propiedad del producto transportado, sin
imponer demoras, restricciones o tasas injustificadas ni
precios discriminatorios basados en las diferencias de
origen, destino o propiedad”.”’

(h) Distincién entre bienes y servicios

El comercio de bienes y el comercio de servicios estan
sujetos a disciplinas diferentes en la OMC, y un requisito
para la aplicacién del AGCS es comprobar que la actividad
de que se trate constituye el suministro de un servicio. Esta
distincién no siempre es fécil de hacer con respecto a las
actividades vinculadas con la explotacién y elaboracién de
recursos naturales.

En la OMC se reconoce que la produccién de bienes por una
empresa en su propio nombre —es decir realizada por una
compafiia que posee la materia prima que elabora—no es un
servicio incluido en el AGCS. La cuestién es menos clara con
respecto a la produccién a comisién o por contrata, cuando
una compafiia produce bienes que son propiedad de otros.
Esta cuestién se plantea en el sector manufacturero (textiles
o automdviles, por ejemplo), en el que es frecuente la
elaboracién o montaje de material perteneciente a otros.
Puede ser también importante en algunas actividades de
elaboracién de recursos naturales, como el refinado del
petréleo, si se considera que equivalen a la produccién de un
bien (véase el parrafo siguiente). La cuestién de si la
produccién a comisién o por contrata debe considerarse un
servicio y, por lo tanto, se incluiria en el AGCS, fue examinada
hace varios afios por los Miembros de la OMC, que no
llegaron a una conclusién definitiva.

Una cuestién conexa es la distincién entre la produccién
propiamente dicha y los servicios relacionados con la
produccién. Como se ha sefialado antes, el AGCS abarca
varios servicios relacionados con la explotacién y elaboracién
de recursos naturales, como los servicios relacionados con
la silvicultura, la pesca, la minerfa y las manufacturas. Estas
actividades no representan el proceso de produccién en su
totalidad, pero forman parte integrante y esencial del mismo.
Se incluyen en el AGCS cuando se realizan a comisién o por
contrata.

No obstante, en algunas situaciones puede ser dificil
distinguir entre la produccién y las actividades relacionadas
con ella, sobre todo cuando el proceso de produccién
consiste en una cadena de actividades relacionadas entre sf.
Son ilustrativos los dos ejemplos siguientes del sector de la
energfa. Los Miembros de la OMC consideran que la
perforacién, que representa una contribucién importante a la
extraccion del petréleo, es un “servicio relacionado con la




minerfa”. Asi pues, la perforacién se clasifica como servicio si
es realizada a comisién o por contrata por una entidad
independiente, pero representa un valor afadido al bien
extraido si es realizada por la entidad propietaria de la
materia prima (el petréleo). Los Miembros de la OMC
mantienen opiniones divergentes acerca de actividades
como el refinado del petréleoy lalicuefacciény regasificacion
del gas. Algunos consideran que son servicios y otros
estiman que se trata de la produccién de un bien, ya que
implican cierta transformacion del producto.”

En la practica, quizd no sea siempre fécil clasificar una
determinada actividad como servicio o como produccién de
un bien. El AGCS no ofrece ninguna indicacién al respecto,
ya que no define el concepto de servicio. La clasificacién de
una actividad determinada como servicio o como produccién
de un bien puede tener sin duda importantes consecuencias
con respecto a las disciplinas de la OMC. Por ejemplo, si el
refinado del petréleo se considera un servicio, gozaria de la
proteccién a la inversién bésica en virtud del AGCS a través
del modo 3. Si, por el contrario, se considera produccién de
un bien, se incluiria en el Anexo 1A del Acuerdo sobre la
OMC, que no protege la inversién en cuanto tal.”®

(1) Derechos de propiedad intelectual y
conservacion de los recursos naturales

En la seccién C se ha hecho hincapié en que la tecnologia
puede tener un efecto ambiguo en la conservacién de los
recursos naturales. La innovacién puede dar lugar a
invenciones que permiten el ahorro de recursos, facilitar el
descubrimiento de recursos alternativos e introducir nuevas
tecnologias que reduzcan las externalidades ambientales
negativas. Estas innovaciones pueden considerarse favorables
a los recursos naturales, ya que contribuyen positivamente a
evitar el agotamiento de las existencias o a mitigar los posibles
efectos negativos asociados con el comercio de recursos
naturales. No obstante, en otras situaciones, las innovaciones
tecnolégicas pueden representar una maldicién para la
conservacion de los recursos. Asi ocurre claramente cuando
las invenciones aumentan la capacidad de extraccién de un
recurso sobreexplotado.

El desarrollo y difusién de tecnologias favorables a los
recursos es una de las cuestiones contempladas en el
debate acerca de la proteccién eficiente de los derechos de
propiedad intelectual (DPI). Unos DPI sélidos alientan las
actividades de investigacion y desarrollo, lo que permite a las
compafiias recuperar sus inversiones mediante la proteccién
de los derechos de uso de sus invenciones. No obstante, con
la proteccién que otorgan a las compafias innovadoras,
pueden restringir el acceso a tecnologias clave para paises
en desarrollo ricos en recursos, ya que los DPI pueden elevar
el costo de adoptar y difundir tecnologias favorables a los
recursos.

El disefio eficiente de normas internacionales sobre la
proteccién de los derechos de propiedad intelectual debe
lograr un equilibrio entre la necesidad de fomentar la
invencién y la innovacién y la de difundir las tecnologias
atiles en la medida mas amplia posible.” Debe tenerse en
cuenta que unos DPI sélidos no limitan necesariamente la
difusién tecnoldgica. Acemoglu y Zilibotti (2001) observan
que un régimen débil de DPI impide la difusién tecnolégica
en todo el mundo, pues los DPI mal definidos en los paises
en desarrollo alientan a las empresas de las economias
avanzadas a tener sobre todo en cuenta las necesidades de
sus propios mercados, produciendo tecnologias inadecuadas
para los paises en desarrollo.”

Il = EL COMERCIO DE RECURSOS NATURALES

Dos ejemplos pueden aclarar de qué forma el acceso a
tecnologias favorables a los recursos por parte de los pafses
en desarrollo ricos en recursos puede ser un medio
importante de conservacién. En la seccién C.3 se analizan
ampliamente los problemas del libre acceso en el contexto
de los recursos naturales, por ejemplo, en los sectores de la
pesca y la silvicultura, y los posibles efectos negativos de la
apertura del comercio en el bienestar, cuando se da esta
disfuncién del mercado. Una ensefianza importante de ese
debate esta relacionada con el papel de los derechos de
propiedad de facto sobre el recurso natural. Un estudio
reciente de Copeland y Taylor (2009) sefiala que la
introduccién de derechos de propiedad formales quizd no
baste para hacer frente a los problemas del libre acceso
cuando los gobiernos no tienen suficiente capacidad de
supervision. La razén es precisamente que, en ese caso, los
derechos de propiedad de facto sobre el recurso natural son
débiles ya que es dificil detectar las posibles infracciones (y,
por lo tanto, los derechos de propiedad formales no tienen
mucho valor). La difusién de tecnologias basadas en el uso
de satélites puede facilitar la supervisiéon de los bosques,
con lo que se limitarfan las oportunidades de fraude y de
extraccién ilegal, lo que a su vez reforzaria el régimen de
derechos de propiedad.

Un segundo ejemplo presentado en estudios recientes,
como el de Brock, Kinzig y Perrings (2007), es el de las
especies de plantas invasivas cuyo comercio a nivel
internacional genera una externalidad ambiental negativa.
En este caso, las innovaciones cientificas, como la utilizacién
del “cédigo de barras” del ADN de especies vegetales (un
método de identificacién de plantas) podria facilitar la
introducciéon de un “escéner” de plantas que pudiera ser
utilizado por los funcionarios de aduanas para identificar
facilmente las especies potencialmente invasivas. Si bien la
concesién y observancia de los derechos de propiedad
intelectual crean un entorno juridico que contribuye a esos
avances tecnoldgicos, la difusién internacional de esas
tecnologias es un factor importante para compaginar el
comercio internacional y la conservacién adecuada de los
recursos naturales.

El objetivo esencial de la concesién y observancia de los
derechos de propiedad intelectual, en la forma prevista en el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los
ADPIC), es promover la innovacién necesaria y facilitar la
difusién de tecnologia respetando el equilibrio entre los
intereses legitimos de una manera socialmente beneficiosa.
En el articulo 7 del Acuerdo sobre los ADPIC se establece
que la propiedad intelectual debera “contribuir a la promocién
de lainnovacién tecnolégicay a la transferencia y difusién de
la tecnologfa, en beneficio reciproco de los productores y de
los usuarios de conocimientos tecnolégicos y de modo que
favorezcan el bienestar social y econémico y el equilibrio de
derechos y obligaciones”. Aunque el Acuerdo sobre los
ADPIC establece normas generales para la proteccién de la
propiedad intelectual en virtud de leyes nacionales, en la
practica corresponde a los responsables de politicas y
legisladores nacionales lograr este “equilibrio”.
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4. Conclusiones

En esta seccién del informe se ha hecho hincapié en varios
aspectos de la cooperacién internacional para gestionar el
comercio de recursos naturales. Se ha insistido mucho, pero
no sélo, en el papel de la OMC en este terreno. Se ha
reservado también cierto espacio al examen de otros
acuerdos internacionales e iniciativas relacionadas con los
recursos naturales.

El marco juridico e institucional de la OMC ha contribuido a
la expansién del comercio mundial de recursos naturales. Se
ha analizado con bastante detalle la pertinencia de las
normas de la OMC, y en particular algunas caracteristicas
distintivas que se han utilizado como temas a lo largo del
informe. Son las siguientes: la desigual distribucién
geogréfica y la agotabilidad de los recursos naturales, las
externalidades ambientales asociadas con su uso, su
caracter predominante dentro de las economias nacionales y
la inestabilidad de los mercados de esos productos.

Una conclusién importante acerca del alcance de las normas
es que la OMC, en general, no regula los recursos naturales
antes de su extraccién o recoleccién. No obstante, en
algunos casos las normas pueden tener repercusiones en un
recurso natural no extraido o no recolectado. La madera en
pie suministrada por un gobierno por una remuneracion
inferior a la adecuada serfa una subvencién en virtud del
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.
Ademas, la explotacién, extraccién y distribucién de los
recursos naturales pueden implicar actividades de servicios
que se incluyen en el ambito del Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS). El Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio ofrece una base juridica para
promover la innovacién y la transferencia de tecnologia, de
particular relevancia para los recursos naturales, ya que las
nuevas tecnologias crean nuevas oportunidades de
exploracién y promueven un uso més eficiente de los
recursos naturales.

Las normas de la OMC no se redactaron expresamente para
regular el comercio internacional de recursos naturales. Ello
ha podido dar lugar en algunos casos a lagunas en materia
de reglamentacién, o al menos a una falta de claridad acerca
delaaplicabilidad precisa de las normas enlas circunstancias
concretas que caracterizan al comercio de recursos
naturales. En esta seccién se han destacado varios de esos
desafios.

Un desafio es resolver las deficiencias de reglamentacién
implicitas en las politicas de empobrecimiento del vecino.
Una justificacién econémica clave de las normas de la OMC
es inducir a los gobiernos a tener en cuenta los efectos
negativos que sus medidas unilaterales pueden tener en los
interlocutores comerciales, ya que la falta de cooperacién da
lugar a una pérdida de bienestar desde el punto de vista del
bienestar mundial. Los impuestos y las restricciones
cuantitativas aplicables al comercio pueden tener un
componente de empobrecimiento del vecino. Un acuerdo
entre los Miembros de la OMC de contraer compromisos
vinculantes en materia de impuestos a la exportacién podria
ser mutuamente beneficioso, aunque para los distintos
gobiernos ello puede depender de las razones por las que
utilizan esas medidas. Lo mismo que en las negociaciones
comerciales, podrian buscarse soluciones de compromiso en
un plano més amplio, y no sélo entre los Miembros que
aplican esas medidas. Incluso dentro de los limites de los
impuestos aplicables al comercio, se podria llegar a una

solucién de compromiso entre los impuestos a la exportacién
de recursos naturales y los aranceles de importacién
aplicables alos productos de mayor valor afiadido, de manera
que se compensaran realmente dada la progresividad
arancelaria en los procesos manufactureros.

Otro desafio es el resultante de la necesidad de garantizar la
sostenibilidad de los recursos naturales. Esto puede requerir
aumentar la flexibilidad prevista en algunas de las normas
actuales. Por ejemplo, algunas subvenciones pueden
contribuir a una mejor gestién de un recurso o de las
externalidades ambientales derivadas de su extraccién y su
uso. Otras esferas donde las actuales normas de la OMC se
interrelacionan con las politicas de conservacién son los
reglamentos internos y el disefio y aplicacién de los derechos
de propiedad intelectual.

Otra cuestién sefialada en el estudio se plantea cuando
algunas medidas internas y comerciales estan sujetas a
diferentes disciplinas, aun cuando tengan los mismos
efectos econémicos. Habida cuenta de la concentracién
geografica de los recursos naturales -y, por lo tanto, del
hecho de que los paises con escasos recursos dependen de
su importacién—, y de que los paises ricos en recursos
exportan casi toda su produccién, hay ocasiones en que las
medidas comerciales tienen efectos muy similares a las
medidas reglamentarias nacionales. En esos casos, la
reglamentacién de la medida comercial es condicién
necesaria pero no suficiente para alcanzar un comercio de
recursos naturales libre de distorsiones. Por ejemplo, un
impuesto sobre el consumo en un pais importador puede ser
el equivalente de un arancel de importacién. Una restriccién
de la produccién en un pais rico en recursos puede tener un
efecto equivalente a una restriccién de la exportacién. De la
misma manera, un impuesto a la exportacién tiene efectos
comparables a una subvencién interna en lo que respecta al
consumo de ese recurso. Cuando se da esta equivalencia, no
hay ninguna base econémica para regular esas politicas de
manera diferente.

Otro desafio es el de mejorar la reglamentacién de las
politicas de autoempobrecimiento. Una medida podria ser
beneficiosa a corto plazo, quizé por razones de economia
politica, pero conllevar importantes costos a largo plazo. Asf
ocurrirfa, por ejemplo, en el caso de una subvencién ofrecida
a la explotacién de un recurso que tiene un problema de libre
acceso. Otro ejemplo es que, en ausencia de normas
internacionales sobre la inversién, los paises ricos en
recursos quizd se vean expuestos al problema del
oportunismo. La mejora de las disciplinas de inversién podria
ayudar a esos paises a mejorar la credibilidad de sus politicas
en relacién con las inversiones cuando se comprometen a
aplicar unas normas previamente convenidas.

Aunque el comercio de la mayoria de los recursos naturales
incluidos en el presente informe cuenta con pocos obstaculos
comerciales, las corrientes comerciales de algunos sectores
deben superar todavia algunos obstéculos. Un buen ejemplo
seria la libertad de transito. Una interpretacién estricta de
las obligaciones de la OMC en esta esfera podria excluir de
su ambito el transporte a través de infraestructuras fijas,
como las tuberias, y dar lugar a una incertidumbre
reglamentaria. Esta  incertidumbre  puede  tener
consecuencias en el acceso a los suministros de recursos.
La adhesién a la OMC de varios proveedores de productos
tradicionales basados en la energia -actualmente en proceso
de negociacién-reduciralaincertidumbre, ya que establecera
un marco reglamentario para una parte significativa del
comercio de recursos naturales.




Finalmente, se han examinado dos cuestiones importantes
en relaciéon con la claridad y coherencia de los mecanismos
de cooperacién internacional. La primera de ellas hace
referencia a la linea de separacién o el solapamiento de los
diferentes acuerdos dentro del sistema de la OMC. Con
respecto a las actividades asociadas con la explotacién y
elaboracién de los recursos naturales, no siempre es claro si
corresponden al ambito del GATT o del AGCS. La falta de
claridad reduce la certeza. La segunda cuestién es la
relacion entre la OMC y otros acuerdos internacionales.

Notas

1 Debe tenerse en cuenta que antes de la segunda guerra mundial
los productos primarios eran sobre todo productos agricolas y los
problemas relacionados con el descenso y la volatilidad de los
precios de los productos basicos afectaban tanto a los paises
desarrollados como a los pafses en desarrollo (muchos de los
cuales eran todavia colonias). En aquella época, no existia un
problema especifico de los pafses en desarrollo.

2 Durante las negociaciones de la Ronda Uruguay algunos
participantes propusieron normas multilaterales mas rigurosas
para hacer frente a ciertas politicas relacionadas con el petréleo
y los productos de petréleo. Estas iniciativas procedian, en su
mayor parte, del Grupo de negociacién sobre los productos
basados en recursos naturales (Stewart, 1993).

3 El articulo XXVIII del GATT prevé un mecanismo para que un
Miembro de la OMC pueda modificar su Lista de compromisos y
elevar un arancel por encima del nivel consolidado. Este Miembro
estarfa obligado a ofrecer una compensacién a los otros Miembros.
El articulo XIX del GATT y el Acuerdo sobre Salvaguardias prevén
un mecanismo para la elevacién temporal de los aranceles cuando
un aumento de las importaciones cause, o amenace causar, un
dafio grave a una rama de produccién nacional.

4 Véase el Entendimiento relativo a la interpretacién del parrafo 1 b)
del articulo Il del GATT de 1994. Esta prohibicién excluye las
cargas equivalentes a un impuesto interior, las medidas
antidumping y los derechos compensatorios, y los derechos de
aduana proporcionales al costo de los servicios prestados.

5  Otra excepcidn, prevista en el pérrafo 2 c) del articulo XI del GATT,
permite imponer restricciones a la importacién de cualquier producto
agricola o pesquero, cuando sean necesarias para la ejecucién de
medidas gubernamentales que tengan por efecto, entre otros, restringir
la cantidad del producto nacional “similar” que pueda ser comercializada
o eliminar un sobrante temporal del producto nacional similar.
Actualmente los productos agricolas estan sujetos a las disposiciones
del Acuerdo sobre la Agricultura. El pescado y sus productos estan
excluidos del Acuerdo sobre la Agricultura y, por lo tanto, esta
disposicién puede seguir siendo pertinente para esos productos.

6  Estaobligacién no alcanza al trato més favorable que se concede
en el marco de una zona de libre comercio o de una unién
aduanera, de conformidad con el articulo XXIV del GATT, o con
arreglo a un acuerdo de comercio preferencial adoptado en virtud
de la Clausula de Habilitacién.

7  Véanse los documentos G/STR/N/3/BRAy G/STR/N/7/VEN.

8 El apartado i) del articulo XX se examina mas adelante, en
relacién con el problema de la volatilidad.

9  Estaexpresioén procede del informe de 1987 del Grupo Especial que
se ocupé del asunto Arenque y Salmén. Aunque el Organo de
Apelacién basé su andlisis en esta interpretacion, advirtié que la frase
“no pertenece en si misma al texto de un tratado y no esta concebida
como criterio simple para comprobar la inclusién en el ambito del
apartado g) del articulo XX o la exclusién de ese ambito” (informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina, pagina 22).

Il = EL COMERCIO DE RECURSOS NATURALES

Muchos aspectos de los recursos naturales estan regulados
por normas internacionales ajenas ala OMC. Ladependencia,
continua y cada vez mayor, de los recursos naturales en la
economia mundial, la agotabilidad de esos recursos y la
necesidad de mitigar las externalidades negativas
relacionadas con su explotacién y consumo son desafios a
los que sélo se puede hacer frente eficazmente a través de
la cooperacién internacional y un mejor sistema de
gobernanza mundial.

10 GATT, IBDD 3S/122 (1955).
11 Decisién de 20 de febrero de 1970, L/3361, 175/18.

12 Pasaje citado de EPCT/A/PV/30, pagina 22; el informe figura en
EPCT/W/245.

138 Decisién sobre el comercio de servicios y el medio ambiente,
adoptada por el Consejo del Comercio de Servicios el 1° de marzo
de 1995, S/L/4.

14 Informe (1996) del Comité de Comercio y Medio Ambiente, WT/
CTE/A, parrafos 163-158 y 210y 211.

15 Véase también E/ comercio y el medio ambiente en la OMC
(2004), OMC.

16 Parece ser que la excepcién de penuria local tampoco se invocé
muchas veces en el GATT. Cuando se examiné la necesidad de
mantener el apartado ) en el decimosexto periodo de sesiones,
celebrado en 1960, las Partes Contratantes sefialaron que ‘las
partes contratantes se han acogido a él en un nimero relativamente
reducido de casos .." (véase el Indice Analitico del GATT, pagina 656).

17 Notas informativas, Conferencia Ministerial de Hong Kong, China,
2005. Pueden consultarse en linea en http://www.wto.org/
spanish/thewto_s/minist_s/min05_s/brief_s/brief00_s.htm.

18 Estos criterios fueron articulados por primera vez por el Grupo de
Trabajo sobre los Ajustes Fiscales en Frontera, de 1970. Varios
informes del Organo de Apelacién y de grupos especiales han
seguido este enfoque: véase, por ejemplo, el informe del Organo
de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas, nota 46.

19 Un dtil examen de los apartados b), d) y g) del articulo XX del GATT
figura en la Nota de la Secretaria, “Practicas de solucién de
diferencias del GATT/OMC en relacién con los apartados b), d) y g)
del articulo XX del GATT" (WT/CTE/W/203) (puede consultarse en
http://docsonline.wto.org/DDFDocuments/t/wt/ cte/w203.doc).

20 Véase el informe del Grupo Especial del GATT, Tailandia - Cigarrillos,
parrafo 73 (... el habito de fumar representaba un riesgo grave para la
salud humana y [que], en consecuencia, las medidas destinadas a
reducir el consumo de cigarrillos estaban incluidas en el &mbito de
aplicacion del apartado b) del articulo XX”). Véase también el informe
del Grupo Especial, Estados Unidos - Gasolina, parrafo 6.21: “.. una
politica destinada a reducir la contaminacién del aire resultante del
consumo de gasolina era una politica comprendida en el grupo de las
politicas que tenian por objeto la proteccién de la salud y la vida de las
personas y de los animales o la preservacién de los vegetales,
conforme a lo enunciado en el apartado b) del articulo XX".

21 Marceau y Wyatt (2009) observan que el articulo XIV del AGCS
no contiene una excepcién que sea equivalente a la del apartado
g) del articulo XX del GATT. Sostienen que el Organo de
Apelacién podria haber tenido esto en mente cuando interpreté el
apartado b) del articulo XX y que “quizés estuviera influenciado
por la posibilidad de caer en la incoherencia absurda de que una
medida de proteccién del medio ambiente sea permisible para el
comercio de mercancias, pero no para el de servicios”.
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El Organo de Apelacién agregé que cuando una autoridad
investigadora actia de este modo esté obligada a asegurar que el
punto de referencia alternativo que utilice guarda relacién o
conexion con, o se refiere a, las condiciones reinantes en el
mercado del pais de suministro (incluidas las del precio, calidad,
disponibilidad, comerciabilidad, transporte y demds condiciones
de compra o de venta) con miras a determinar, en Ultima instancia,
silos bienes en cuestién fueron suministrados por el gobierno por
una remuneracién inferior a la adecuada (informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 120).

Protocolo de enmienda del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio por el cual se incorpora en éste una Parte
IV relativa al comercio y el desarrollo, IBDD 13S/2 (1965).

Varios Miembros de la OMC han propuesto la adopcién de un
mecanismo transparente para los acuerdos de comercio
preferencial, parecido al que adopté provisionalmente el Consejo
General para los acuerdos comerciales regionales (véase el
documento JOB(08)103/Rev.1).

Jus cogens es un principio del derecho internacional que no
consiente derogacién alguna. La prohibicién del genocidio, la
piraterfa maritima y la esclavitud son otros tantos ejemplos de lo que
la comunidad internacional considera incluido en este principio.

El comercio y el medio ambiente en la OMC; WT/CTE/W160/Rev.4.

Con arreglo al principio de eficacia, la interpretacién de un tratado no
ha de privar de significado a un término del mismo. Marceau (2006)
explica cémo ha empleado este principio el Organo de Apelacién para
asegurar la coherencia interna de los Acuerdos de la OMC.

Existe también un Foro de Paises Exportadores de Gas que
cuenta con 11 miembros y 2 observadores. En conjunto esos
pafses controlan casi el 70 por ciento de las reservas probadas de
gas natural del mundo.

Victor y Yueh (2010) sefialan la dificultad en aumentar el nimero de
miembros de la AIE, por el requisito de que sus miembros pertenezcan
también a la OCDE. Estos autores sostienen en consecuencia que
“una AIE de 28 miembros incluye a muchos paises con necesidades
energéticas pequefias y en disminucién, pero excluye a consumidores
gigantescos de energia como Chinay la India”.

El trato preferencial concedido en virtud de los acuerdos
comerciales regionales no ha de hacerse extensivo
necesariamente a los restantes Miembros de la OMC siempre y
cuando se cumplan las condiciones enunciadas en el articulo
XXIV del GATT (para los bienes) y en el articulo V del AGCS (para
los servicios). La Clausula de Habilitacién puede ser aplicable a
los acuerdos entre pafses en desarrollo Miembros.

El Anexo 314 prevé determinadas excepciones para México en
relacién con los productos alimenticios. En el caso de los productos
petroquimicos bésicos, la disposicién pertinente es el articulo 604.

El parrafo 2 a) del articulo Xl y los apartados g), i) o j) del articulo
XX del GATT se examinan en la seccién 1 supra.

Articulo 7 7) del TCE.

El articulo 13 prevé determinadas condiciones para la
expropiacién. La expropiacién tiene que hacerse por un motivo de
interés publico, de manera no discriminatoria, con arreglo al
debido procedimiento legal y mediante el pago de una
indemnizaciéon rapida, adecuada y efectiva. El importe de la
indemnizacién equivaldra al justo valor de mercado de la inversién
expropiada, inmediatamente antes del anuncio de la expropiacién.

El incumplimiento de contratos individuales de inversién por el
pais receptor se considera una violacién del Tratado. El inversor
puede abrir un procedimiento de controversia contra el Estado
receptor, de conformidad con el articulo 26 del TCE.

Considerando la importancia de la no discriminacién en la fase
previa a la inversién, en 1995 se abrieron negociaciones para
celebrar un tratado suplementario, que no han concluido.

Para més detalles, véase la Nota de la Secretarfa de la OMC que
contiene una matriz de las medidas comerciales adoptadas en el
marco de determinados acuerdos multilaterales sobre el medio
ambiente (WT/CTE/W160/Rev.4).
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En el recuadro 27 se examina la eventual justificacién de las
medidas ambientales a tenor del articulo XIV del AGCS.

Algunos Miembros de la OMC consideraron que las medidas
adoptadas de conformidad con el Proceso de Kimberley son
compatibles con las normas de la OMC. Asf pues, en la Decisién se
observa que la exencién “no prejuzga la compatibilidad de las medidas
internas adoptadas en conformidad con el Sistema de Certificacién
del Proceso de Kimberley con las disposiciones del Acuerdo sobre la
OMC, incluidas las excepciones pertinentes en la OMC, y ... que la
exencién se concede por razones de certidumbre juridica”.

Cuando en una relacién contractual entre dos partes existe la
preocupacién de que una de ellas adquiera demasiado poder de
negociacién después de que la otra se haya comprometido ya con
su inversién.

A veces los Estados han organizado dispositivos de arbitraje ad hoc
pararesolver ciertas diferencias entre ellos en materia de inversiones,
como el Tribunal de Reclamaciones Irén - Estados Unidos.

Janow y Staiger (2003) proponen una interpretacién econémica
de la opinién seguin la cual un impuesto a la exportacién puede
ser una forma de subvencién a la produccién en otros sectores de
la economia. Esta sirve de base para una linea argumental
alternativa en virtud de la cual el Grupo Especial podria haber
considerado que las limitaciones a la exportacién no podfan
constituir nunca subvenciones especificas.

Estas obras estan basadas en los supuestos de unos mercados
perfectamente competitivos. Ossa (2008) explora el papel de los
acuerdos comerciales en un entorno imperfectamente
competitivo. Si bien en este contexto aparecen efectos
secundarios transfronterizos distintos del efecto de la relacién de
intercambio, el papel de un acuerdo comercial continda siendo el
de neutralizar una externalidad internacional.

Bagwell y Staiger (2002), capitulo 6, contiene una introduccién sobre
los modelos formales de observancia en los acuerdos comerciales.

En las negociaciones de adhesién, el uso de los derechos
aplicables a la exportaciéon se ha regulado en algunos casos
mediante compromisos contraidos en los informes de grupos de
trabajo, en vez de mediante listas de consolidaciones.

Véanse los documentos TN/MA/W/1y TN/MA/W/5 de la OMC.

Véase el documento TN/AG/W/4/Rev.4 de la OMC, de 6 de
diciembre de 2008.

Véase la seccién E.2 b) iii).

Este argumento se basa en la teoria de Bagwell y Staiger (2002)
de la cooperacién comercial basada en reducciones arancelarias
mutuamente provechosas.

Como se observa en la seccién C, un modelo dinédmico revela que
estos efectos en la relacién de intercambio son de breve duracién
y, alalarga, esas medidas pueden producir el efecto contrario. No
obstante, un andlisis que pone de manifiesto las consecuencias
inmediatas de esas politicas continda siendo Util, ya que los
gobiernos muchas veces valoran los efectos inmediatos de sus
decisiones, por razones de economia politica.

Véase el documento TN/MA/W/15/Add.4/Rev.3.
Véase el documento JOB(06)/14.

Asfocurre cuando no se observan disfunciones en el mercado. No
obstante, cuando los derechos de propiedad estan mal definidos
y el sector de los recursos naturales sufre un problema de libre
acceso, el volumen del comercio quizé no alcance el nivel éptimo.
Esta situacion se examinara luego con mayor detalle en el caso de
las subvenciones a la pesca.

Véase Bagwell y Staiger (2002), capitulo 10.
Documento TN/RL/W/213 de la OMC.

Se distingue entre subvenciones que aumentan o mantienen la
capacidad (como las subvenciones de capital para la construccién
de embarcaciones) y las que mantienen a las embarcaciones en
actividad (subvenciones a los costos variables, por ejemplo para
el combustible).
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Véase el documento TN/RL/GEN/135.

Eltexto completo en inglés del comunicado puede consultarse en:
http://www.g20.org/Documents/pittsburgh_summit_leaders_
statement_250909.pdf.

Véase el debate sobre la aplicabilidad del articulo XX del GATT al
Acuerdo SMC en la seccién E.1.

Staiger y Sykes (2009) presentan una aplicacién interesante de
este modelo. Como en Bagwell y Staiger (2001a), la externalidad
es puramente local, pero Staiger y Sykes (2009) prevén una
reglamentacién interna, por ejemplo una norma relativa a un
producto, que implica un costo de observancia para los
productores. Este modelo revela que, en ausencia de normas
sobre la no discriminacién, los gobiernos tienen un incentivo para
imponer normas sobre productos discriminatorias una vez que
han contraido sus compromisos sobre los aranceles. Ello se debe
al deseo de trasladar a los productores extranjeros parte del
costo asociado con la reglamentacién. Como en Bagwell y Staiger
(2001a), cuando la discriminacién normativa est4 prohibida en
virtud de un tratado, los gobiernos siguen teniendo un incentivo
para utilizar normas internas con objeto de erosionar los
compromisos de acceso a los mercados convenidos en
negociaciones precedentes.

En el asunto Brasil - Neumdticos recauchutados, el Organo de
Apelacién tuvo que examinar si la prohibicién de importar
neuméticos recauchutados podifa justificarse en virtud del
apartado b) del articulo XX del GATT como medida necesaria
para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales
o para preservar los vegetales. En su andlisis de la cuestién, el
Organo de Apelacién destacé que era preciso “situar la prohibicién
de las importaciones en el contexto general de la estrategia
global disefiada y aplicada por el Brasil para ocuparse de los
neumaticos de desecho”. Esta estrategia general inclufa un plan
de recogida y eliminacién, que obligaba a los fabricantes
nacionales de neuméticos nuevos y a los importadores de
neumaticos a hacerse cargo de la eliminacién segura de los
neumaticos de desecho en determinadas proporciones, asi como
una prohibicién de importacién de neuméaticos usados (informe
del Organo de Apelacién, Brasil - Neuméticos recauchutados,
parrafo 154).

Véase el examen del articulo XX del GATT en la seccién E.1.

Muchas veces diferentes departamentos gubernamentales
representan al mismo Estado en los distintos foros en que se
negocian las normas internacionales que afectan a los recursos
naturales, lo que plantea un riesgo de incoherencia. La
coordinacién interna es imprescindible para reducir el riesgo de
que un Estado asuma obligaciones en un foro que sean
incompatibles con las asumidas en otros foros. Es también
necesario garantizar que las medidas de aplicaciéon sean
coherentes con las obligaciones contraidas en virtud de otros
acuerdos internacionales en los que es parte el Estado.

Los Acuerdos de la OMC incluyen disposiciones sobre la
coherencia entre el FMI, el Banco Mundial y la OMC. La OMC
coopera también con la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacién, la Organizacién Mundial de
la Salud, la Organizaciéon Mundial de Sanidad Animal, y el Banco
Mundial en el Fondo para la Aplicacién de Normas y el Fomento
del Comercio. La Secretaria de la OMC mantiene relaciones de
trabajo con casi 200 organizaciones internacionales (Lamy,
2007).

Puede verse un panorama general del debate académico y
normativo sobre los costos y beneficios de la reglamentacién de
las politicas de inversién dentro de la OMC en Hoekman y Saggi
(2000), y en las obras allf citadas.

Como se ha explicado, el caso del oligopolio no se ha analizado en
las obras publicadas.

La Comisién Europea, por ejemplo, ha iniciado recientemente una
investigacion antimonopolio sobre las empresas conjuntas de
produccién de mineral de hierro entre dos compafias mineras
anglo-australianas. La Comisién examinard en particular los
efectos de la empresa conjunta propuesta en el mercado mundial
del mineral de hierro transportado por mar. La apertura de la
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causa no implica que la Comisién tenga pruebas fehacientes de
una infraccién, sino simplemente que investigard el caso con
caracter prioritario  (véase http://thegovmonitor.com/world_
news/europe/ec-opens-formal-antitrust-investigation-2-into-
anglo-australian-mining-companies-22177.html). De la misma
manera, De Beers ha sido objeto de un proceso antimonopolio por
parte del Departamento de Justicia de los Estados Unidos en
1945, 1957, 1974 y 1994. A raiz del procesamiento de 1994, De
Beers se reconocié culpable, en 2004, de una violacién de la Ley
Sherman por haber conspirado con General Electric para fijar los
precios de los diamantes industriales (‘De Beers Agrees to Guilty
Plea to Re-enter the U.S. Market”, New York Times, 10 de julio de
2004. Puede consultarse en: http://www.nytimes.com/2004/
07/10/business/worldbusiness/10diamond.html.

Gordon et al. (2003) investigan empiricamente la estructura de
costos asociada con el transporte de gas natural por un
transportista canadiense y llegan a la conclusién de que este es
realmente un monopolio natural.

El Documento de Referencia se ha incorporado en la listas de
unos 60 Miembros e incluye determinadas disciplinas sobre
competencia y reglamentacién para el sector de las
telecomunicaciones. A este respecto véanse también las
propuestas de los Estados Unidos (S/CSS/W/24) y Noruega (S/
CSS/W/59).

Por acceso de terceros se entiende la posibilidad de que un tercero
tenga acceso alas instalaciones de lared de energia (como tuberfas,
redes e instalaciones de almacenamiento) y utilizarlas previo pago
de una cuota al propietario o administrador de dicha instalacién.

Véase la Lista de compromisos especificos de Ucrania, GATS/
SC/144.

Servicios de energia, Nota de antecedentes de la Secretarfa,
S/C/W/311, 12 de enero de 2010.

Se plantea una dificultad adicional en relacién con la contratacién
publica. La contratacién de bienes y servicios por entidades
gubernamentales para su propio uso no se incluye en las
principales disciplinas de la OMC. El GATT excluye expresamente
la contratacion publica de la obligacién de trato nacional y, en
virtud del AGCS, la obligacién de trato de la nacién mas favorecida
asf como los compromisos especificos no se aplican a los servicios
adquiridos por organismos gubernamentales. La adquisicién de
bienes y servicios estd sujeta a un Acuerdo sobre Contratacién
Pablica (ACP) que es un acuerdo plurilateral independiente, que
han firmado 41 gobiernos, en su mayoria Miembros desarrollados.
En la préactica, las actividades relacionadas con los recursos
naturales (por ejemplo, la exploracion, la explotacién, la consultoria,
la descontaminacién, la evaluacién de los efectos ambientales y la
distribucién del agua) pueden estar sujetas a diferentes tipos de
relacién contractual entre una autoridad pulblica y un proveedor
privado, entre los que cabria citar los contratos de concesién, de
construccién, explotacién y transferencia o de gestién. Estas
transacciones quedan al margen de las disciplinas pertinentes
cuando puede considerarse que constituyen una forma de
contratacién publica, aunque pueden estar sujetas al ACP en el
caso de los signatarios de este Acuerdo. No obstante, hay
incertidumbre acerca del alcance de la definicién de contratacién
publica. Puede verse una exposicién més detallada en Cossy
(2005) y Musselli y Zarrilli (2005).

No corresponde en el marco del presente informe realizar un
examen exhaustivo sobre la manera de promover la innovacién en
las tecnologias favorables a los recursos, pero es claro que el
disefio del régimen de DPI es sélo uno de los elementos de este
debate. Un estudio reciente de Lee, lliev y Preston (2009) sefiala
el caracter imprescindible de otras formas de intervencién
publica. Por ejemplo, los gobiernos podrian crear fondos publicos,
como premios de tecnologfa, para promover la innovacién y
estimular la colaboracién internacional en el proceso de
investigacién y desarrollo.

Véase un examen mas detenido en el Informe sobre el Comercio
Mundial (2008).
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