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Resumen: 
La relación gobernanza, principio “estado de derecho” y principio de “no discriminación”, en materia comercial-ambiental, al interior de la OMC, plantea serias contradicciones en los sistemas jurídicos nacionales como multilaterales, provocando inseguridad jurídica en la protección de los bienes jurídicos de carácter ambiental. El análisis de casos prácticos permite constatar estas incongruencias en los procesos de  gobernanza en materia jurídica al interior de este sistema, mismos que han producido impactos negativos en el medio ambiente actualmente reconocido como derecho humano.
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I. Introducción
Descripción del tema o problema. El ejercicio de una buena gobernanza a través de la aplicación del principio “estado de derecho” tanto a nivel nacional como al interior de los organismos internacionales en materia de comercio vinculada al medio ambiente, plantea serias contradicciones en sus sistemas jurídicos principalmente cuando se entrelaza con el “principio de no discriminación” entre productos de un país frente a otros, so pretexto de la protección al medio ambiente.
El objetivo, planteado en esta ponencia consiste en analizar a través de casos prácticos comerciales relacionados con el medio ambiente, el sistema de gobernanza multilateral de comercio, en el contexto del estado de derecho como principio rector de todo sistema político-jurídico, y el principio de no discriminación, para constatar que los procesos de  gobernanza en materia jurídica al interior de este sistema han producido impactos negativos en el medio ambiente actualmente reconocido como derecho humano.
Se le atribuye al sistema de comercio abierto gran parte de la responsabilidad del deterioro al medio ambiente, a partir de la hipótesis de que los principios y normas que rigen el sistema multilateral de comercio de la OMC entran en colisión con los sistemas jurídicos nacionales en materia comercial-ambiental, evidenciando que el derecho al ambiente sano no es prioritario y observado por los Estados Parte en lo individual y en lo colectivo. La investigación que se expone en esta ponencia está en proceso. 
II. El estado de derecho y el sistema de gobernanza multilateral de comercio en la OMC

Términos como estado de derecho, principios, gobierno o mal gobierno y gobernanza, están ligados, es decir, son conexos, colaterales y dialécticos. Se explican en conjunto y unos derivan de otros ya sea como principios o como fines. 

Para lograr ese objetivo y fin a la vez llamado “buena gobernanza” la OMC ha tratado a lo largo de varios años de fortalecer un sistema multilateral de comercio basado en un “estado de derecho”, que refleje el ejercicio de una buena gobernanza.

 Para efectos de esta ponencia se entiende como gobernanza, una nueva forma de gobernar o de conducir los asuntos relativos del Estado y como indican Peters y Pierre como una estrategia para incorporar valores y normas dominantes a la sociedad (Peters, Guy B., y Pierre, Jon, 2005, p. 40). La gobernanza es una propuesta construida con el afán de modificar la gestión pública ante las coyunturas económicas, políticas y sociales que tuvieron lugar a partir de los cambios provocados por las políticas estatales, los cuales incidieron en la emergencia de nuevas necesidades para los Estados y para la sociedad, sobre todo a partir de la dinámica establecida por el sistema de Bretton Woods.
Si bien es cierto, en la OMC se han tenido logros muy importantes, también se han planteado diversos problemas en la práctica comercial y desafíos entre la convergencia e interacción de sistemas jurídicos nacionales basados en un estado de derecho nacional y el sistema multilateral de comercio basado en un estado de derecho internacional que el propio Estado ha convenido frente a la comunidad política internacional, cuyos contrastes están en la mesa de discusión y replanteamiento. Lo que evidencia una falta de uniformación de los diversos sistemas y políticas vigentes en el mundo.

Al respecto, no sólo la OMC en los últimos años ha realizado trabajos para fortalecer la buena gobernanza, también diversas organizaciones internacionales con autoridad similar lo han hecho, a través del rescate y consolidación de principios jurídicos de carácter universal así como de normas uniformes fruto de largos procesos de armonización a multinivel (Estado, grupos de Estados integrados tanto en el plano regional como mundial) por ejemplo, las Naciones Unidas (NU) a colocado el principio “estado de derecho” en un lugar central (como el fundamento de la gobernanza) en su cometido para el logro de la “buena gobernanza” y lo conceptualiza como:

[…] un principio de gobierno según el cual todas las personas, instituciones y entidades, públicas y privadas, incluido el propio Estado, están sometidas a unas leyes que se promulgan públicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia, además de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de derechos humanos […] (ONU, 2014).
El estado de derecho debe ser el fundamento del sistema internacional. La OMC es uno de los organismos que debería replantear su régimen internacional basado con mecanismos más eficaces de vigilancia y solución de diferencias.

El afianzamiento del estado de derecho puede contribuir a la gobernanza mundial eficaz en diversos ámbitos entre ellos el comercio y el  medio ambiente a través del análisis de la interacción de los marcos jurídicos internacionales en diferentes esferas y las oportunidades de cooperación.

En resumen, el problema que se presenta hoy es que los sistemas jurídicos positivos “independientes” de un Estado “X” no siempre es compatible con el sistema jurídico “independiente multilateral” que el propio Estado “X” ha convenido. Esto no refleja, por el momento el ejercicio de una buena gobernanza como a la que se aspira. Esto se puede demostrar con el planteamiento de los nueve casos comerciales medio-ambientales que en el siguiente apartado se describen.

En otras palabras, lo que resulta conflictivo es que cada Estado, organización, institución, etc., tiene su propio estado de derecho constituyendo sus propios sistemas jurídicos, pero no han logrado una interconexión efectiva, armoniosa y unificadora, lo que origina conflictos entre la elección de aplicación de una norma derivada de un sistema multilateral que el propio Estado ha convenido frente a la comunidad política internacional y las propias normas del sistema jurídico del Estado aplicando de esta manera la teoría monista internacionalista, es decir, prevalece la norma del sistema jurídico multilateral. 
III. Comercio-medio ambiente 

En el contexto del apartado anterior, relacionado con el ejercicio de la gobernanza a través de la observancia del principio “estado de derecho” en el sistema multilateral de comercio, este apartado retoma éstos dos aspectos para aterrizarlos con el vínculo comercio internacional-medio ambiente, establecido por la propia organización a partir de diversas necesidades planteadas por los Estados Parte tanto en el GATT como en lo que hoy conocemos como OMC.

El desarrollo sostenible y la protección y preservación del medio ambiente empezaron a formar parte de los objetivos del GATT-OMC, a partir de que los propios Estados Parte lo expresaron, manifestando su inquietud en diversos aspectos ambientales vinculados con el comercio, fruto de la presión en algunos casos de diversas organizaciones internacionales de carácter ambiental.

Fue así, que dichos propósitos se consagraron en el Preámbulo del Acuerdo de Marrakech, por el que se constituyó este organismo y que son a su vez complementarios de los objetivos de reducir los obstáculos al comercio y eliminar el trato discriminatorio en las relaciones comerciales internacionales entre sus Miembros.

El Acuerdo de Marrakech o Acuerdo de la OMC en su primer párrafo del Preámbulo, establece lo siguiente: “[…] permitiendo al mismo tiempo la utilización óptima de los recursos mundiales de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger y preservar el medio ambiente e incrementar los medios para hacerlo […]” (OMC, 1994). 
A través de este preámbulo la organización ha dejado claro que los objetivos consistentes, por un lado, en respaldar y salvaguardar un sistema multilateral de comercio abierto y no discriminatorio y, por otro,  la protección del medio ambiente y la promoción del desarrollo sostenible pueden y deben apoyarse mutuamente.

Durante la fase preparatoria de la Conferencia, el GATT presentó su contribución, a través de un estudio titulado “La lucha contra la contaminación industrial y el comercio internacional” (OMC, 2004) cuyo análisis estuvo centrado en las consecuencias de las políticas de protección ambiental sobre el comercio internacional, dicho estudio reflejó la preocupación que abrigaban en aquellos años los funcionarios encargados del comercio en cada país, de que tales políticas pudieran convertirse en obstáculos y con esto constituir una nueva forma de proteccionismo verde.

IV. Casos comerciales que plantean diferencias ambientales

Una de las críticas que se han hecho al sistema de la OMC es la prioridad que este organismo brinda al comercio, a costa de objetivos ambientales considerados humanitarios y ambientales por la ONU (John Knox, 2014). ya que actualmente se reconoce al medio ambiente como un derecho conexo a otros derechos humanos como la vida, la salud, el desarrollo, etc., tanto en diversos instrumentos internacionales como en varias constituciones de mundo. Al respecto la OMC ha declarando lo siguiente: “El comercio no es más que un medio para alcanzar un fin. Nunca será más importante que la protección del medio ambiente o la mejora de la calidad de vida.” (OMC, 2014).
Complementa dejando claro que lo que hacen los Acuerdos de la OMC es intentar que el comercio contribuya a un medio ambiente limpio y seguro, pero en ninguna política comercial se establece realmente el ¿cómo?. 

Es comprensible pues la OMC sólo aplica instrumentos de contenido comercial. No está claro el ¿cómo? lograr una gobernanza comercial ambiental, pues no es parte de su misión inicial y no depende sólo de ella. Ya que actualmente su Sistema de Solución de Diferencias (SSD) no tiene facultades para dirimir conflictos tomando en cuenta por ejemplo a los AMUMA y sólo basa sus resoluciones en los Acuerdos de la OMC (estrictamente comerciales) o permite que las partes involucradas resuelvan sus diferencias a través de negociaciones entre ellas (la resolución en varias ocasiones no es adoptada). Lo que si trata es de impedir que los gobiernos utilicen objetivos ambientales como excusa para introducir medidas proteccionistas (comercio verde) faltando a el principio de no discriminación y de trato nacional.

La OMC aclara a través de un ejemplo de resolución sobre una diferencia planteada ante el SSD de la OMC según la cual una medida concebida para proteger el medio ambiente es ilegal según sus normas, porque va en contra del comercio ¿No es ésto una prioridad?

Lo que ha dejado en claro la OMC es que cuando se presentan diferencias ante el SSD y se dicta una resolución ésta, se limita a decir que la medida incumple las normas del comercio y que probablemente puede tratarse de un caso de discriminación porque la medida es más estricta con los productos de algunos países que con los de otros, o es más estricta con los productos importados que con los nacionales.

Si la medida fuese tan estricta o tan permisiva con todos los productos, independientemente de su origen, sería legal. Plantear que en muchas ocasiones los países tratan de proteger al medio ambiente, pero constantemente realizan conductas discriminatorias y con esto contradicen los principios de la OMC y se desvían de los principios ambientales.


Esta ha sido la base de diversos informes y resoluciones del SSD tanto en el GATT como en la OMC. A continuación se abordaran los casos conforme a la siguiente tabla:
Tabla No. 1

Casos comerciales que plantean diferencias ambientales

	En el marco del GATT

	1
	Caso: Canadá Vs Estados Unidos: “Prohibición de las importaciones de atún y productos de atún procedentes del Canadá”
	Fecha de adopción del informe: 22/02/1982

	
	
	Incompatibilidad: “Ley sobre Conservación y Administración de Pesquerías” de Estados Unidos

	2
	Caso: Estados Unidos Vs. Canadá: “Prohibición de las exportaciones de pescado. Medidas que afectan a las exportaciones de arenque y salmón sin elaborar”.
	Fecha de adopción del informe:  22/03/1988.

	
	
	Incompatibilidad con: “Ley de Pesca de 1976” del Canadá.

	3
	Caso: Estados Unidos Vs. Tailandia: “Restricción a la importación de cigarrillos e impuestos internos sobre los cigarrillos”.
	Fecha de adopción del informe:  07/11/1990. 

	
	
	Incompatible con: “Ley del Tabaco de 1966” de Tailandia.

	4
	Caso: México y otros países Vs Estados Unidos “atún-delfines” “Restricciones a la importación de atún”
	Fecha de distribución del informe: 03/09/1991.

	
	
	Incompatible con: “Ley de Protección de los Mamíferos Marinos” de los Estados Unidos

	5
	Caso: Unión Europea Vs Estados Unidos: por segunda vez el caso “atún-delfines” Restricciones a la importación de atún.
	Fecha de distribución del informe: 16/06/1994.

	
	
	Incompatible con: “Ley de Protección de los Mamíferos Marinos” de los Estados Unidos

	6
	Caso: Unión Europea Vs Estados Unidos: “Fiscalidad de los automóviles. Impuestos aplicados a los automóviles”.
	Fecha de distribución del informe: 11/10/1994.

	
	
	Incompatible con: El reglamento CAFE

	En el marco de la OMC

	7
	Caso: Venezuela y Brasil Vs Estados Unidos: gasolina. “Pautas para la gasolina reformulada y convencional”
	Fecha de adopción del informe: 1996.

	
	
	Incompatible con:  “Ley de Protección de la Calidad del Aire y la Reglamentación sobre Gasolinas” de los Estados Unidos

	8
	Caso: La India, Malasia, el Pakistán y Tailandia Vs los Estados Unidos: “camarón-tortugas”. “Prohibición de las importaciones de determinados camarones y productos del camarón”
	Fecha de adopción del informe: 06/11/1998.

	
	
	Incompatible con: “Ley de Especies Amenazadas de 1973” de los Estados Unidos

	9
	Caso: Canadá Vs Comunidades Europeas “Prohibición impuesta por Francia de importación de amianto y productos que contienen amianto”
	Fecha de adopción del informe: S/D

	
	
	Incompatible con: Decreto sobre la prohibición de amianto crisotilo.


Fuente: Elaboración propia con información del Órgano de Solución de Diferencias de la OMC.

La mayoría de los casos que se presentan en este apartado fundan sus reclamaciones en este artículo:

Artículo XX GATT

Excepciones generales

[…] ninguna disposición del presente Acuerdo será interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o aplique las medidas: 

[…] 

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

[…] 

d)  necesarias para lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo […]; 

[…] 

g)  relativas a la conservación de los recursos naturales agotables, a condición de que tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones a la producción o al consumo nacionales; 

[…]. (GATT, 1947). 
En el GATT se llevaron a cabo 6 procedimientos de grupos especiales que comportaron exámenes de medidas ambientales relacionadas con la salud humana al amparo de este artículo. De los 6 informes 3 no fueron adoptados por las Partes del GATT y 3 se concluyeron en el marco del Entendimiento sobre Solución de Diferencias de la OMC (ESD). 
En todos los casos que se citan previo estudio se concluye que en realidad los Estados-Miembros involucrados en la diferencia tuvieron intereses ambientales legítimos fundados en sus propias normas nacionales, pero ese interés a través de una medida/restricción proteccionista no la aplicaron de manera general principalmente a los Estados exportadores, y de manera excepcional a productores locales, y con ello discriminaron unos productos de otros, imponiendo de alguna manera medidas de proteccionismo verde nacional incongruentes con el discurso acordado en el contexto internacional.

Se constató que las políticas comerciales estuvieron por encima de las políticas ambientales, y al no tener la OMC competencia para resolver asuntos de carácter comercial-ambiental (sólo asuntos comerciales) no se protegen en realidad los bienes jurídicos ambientales.

V. Conclusiones

Los Estados en el fondo no han pretendido proteger el medio ambiente, sino que han discriminado los productos-mercancías de algunos Miembros de la OMC, con el pretexto de proteger al medio ambiente. La asistencia técnica y financiera de países desarrollados no la brindan de la misma manera para los países en desarrollo.
Hay numerosas cuestiones sobre la relación de los derechos humanos, comercio y medio ambiente que siguen sin resolverse, y que requieren un examen más detenido. La dinámica misma del comercio, de la industria y en general de la actividad económica capitalista, en diversos momentos se convirtió en la causa de males ocasionando la violación de derechos subjetivos y derechos humanos. El derecho al ambiente ha sido concebido como un conjunto de condiciones básicas que rodean al hombre, que circundan su vida como miembro de la comunidad y que le permiten su supervivencia biológica e individual, además de su desempeño normal y desarrollo integral en el medio social, pero este derecho se ha vulnerado en diversos grupos principalmente por las políticas comerciales que practican países en desarrollo o economías emergentes debido a tecnologías para los procesos de producción que no favorecen al medio ambiente. 

El principio de estado de derecho somete tanto a los Estados como a las organizaciones internacionales de las cuales ellos forman parte, a la observancia y aplicación de sus propios marcos jurídicos tanto a nivel nacional como al cumplimiento de los marcos jurídicos de carácter internacional que ellos mismos han convenido. Independiente del contenido particular de las normas que integran ambos sistemas (ya sean comerciales o ambientales) todas ellas deben ser compatibles con las normas y principios internacionales de derechos humanos.
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