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|. INTRODUCCION

El 11 de septiembre del 2003 entré en vigor € Protocolo de Cartagena sobre seguridad
de la biotecnologia®, cuyo objetivo principal es la reglamentacion del comercio
internacional de organismos vivos modificados.? El mismo dia en Canciin, México, se
estaba redlizando la quinta reunion minigterial de la Organizacion Mundial del
Comercio®. Algunos meses antes, € 13 de mayo de 2002, los Estados Unidos de
América, junto a Canada y Argentina, plantearon frente a la OMC lailegalidad de la
moratoria de facto de la Comunidad Europea sobre los OVM hasta llegar, € 18 de
agosto de 2003, a pedir la creacion de un grupo especial de acuerdo con € mecanismo
de solucién de controversias de la OMC sobre este asunto”.

* DEA en Derecho Internacional y Relaciones Internacionales por la Universidad Auténoma de Madrid /
Ingtituto Universitario Ortigay Gasset (Octubre de 2003). Doctorando en Derecho en la Universitat Jaime
I, Castellén de la Plana. Direccion de correo éectronico: fsindico@yahoo.com. Desde septiembre de
2003 hasta marzo de 2004 investigador en d Instituto Universitario de estudios medio ambientales de la
Universidad Libre de Amsterdam, Paises Bajos, gracias a una beca Marie Curie de la Comision Europea.
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* Vid. The Guardian, US escalates GM food row with Europe, August 19, 2003.
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Por un lado, los Estados que han ratificado € Protocolo y aquellos grupos de presion
gue han apoyado esa decision; por otro lado, la OMC, |os grandes paises productores de
OVM vy las grandes industrias del sector estan pendientes de cdmo se desarrolle €
debate entre seguridad de la biotecnologiay comercio internacional. Se trata de un tema
delicado e importante que merece ser analizado y donde se debe tomar una posicién
juridica clara.

Con este articul o se pretende, aprovechando la entrada en vigor del Protocolo, participar
en este debate a través del andlisis de las medidas del Protocolo que permiten prohibir €
comercio internacional de OVM. El objetivo principal del trabajo es estudiar S estas
medidas entran en conflicto con las normas del sistema multilateral del comercio y
destacar posibles conclusiones al respecto.

El articulo se divide en cuatro partes. La primera se dedica a una breve introduccién
sobre los OVM vy los riesgos y las ventgjas que comportan. La segunda parte continla
indicando € camino que la comunidad internacional ha seguido hasta llegar al
Protocolo. La tercera parte presenta un atento andlisis de la reglamentacion juridica del
comercio internacional de OVM en e Protocolo, centrando la atencion sobre la
posibilidad para los Estados parte de prohibir la importacion de OVM basandose en
consideraciones cientificas, técnicas, socio-econdmicasy en la aplicacion del principio
de precaucion. El objetivo de la cuarta parte del articulo es crucial ya que se trata de
estudiar € posible conflicto entre las medidas analizadas en € Protocolo y las normas
dela OMC. En esta parte se sostiene la tesis que, sea en € caso de una prohibicion del
comercio internacional de OVM entre Estados parte en ambos tratados, sea en € caso
gue € Estado parte en € Protocolo y en la OMC prohiba € comercio internacional
frente un Estado parte slo de la OMC, ambas prohibiciones pueden ser legales y
deberan ser acatadas. Finalmente, se sacaran algunas conclusiones sobre la entrada en
vigor ddl Protocolo.

Il. LOSORGANISMOSVIVOSMODIFICADOS

Para poder analizar con detenimiento la relacion entre la seguridad de la biotecnologia y
el comercio internacional es necesario presentar, aunque brevemente, e objeto de la
discordia; esdecir, los OVM.

¢Qué es un OVM>? El mismo Protocol o ofrece la siguiente definicion:

“Por "organismo vivo modificado" se entiende cualquier organismo Vvivo que posea una
combinacién nueva de material genético que se haya obtenido mediante la aplicacién de la
bi otecnol ogia moderna.” ©

® En d marco de la Comunidad Europea se encuentra esta definicion: “A GMO is an organism in which
the genetic material has been atered in a way that does not occur naturally by mating and/or natural
recombination.” Vid. Council Directive 90/220/EEC, 23 April 1990.

® Art. 3(g), Protocolo.
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El debate que se presenta deriva de la respuesta a la siguiente pregunta: ¢pueden los
OVM perjudicar € medio ambiente y la salud humana? La comunidad cientifica se
divide diametralmente entre aquellos que advierten de los riesgos de los OVM y
aquellos que avalan las ventagjas de los OVM. Riesgos y ventajas pueden ser de tres
tipos. medio ambientales, parala salud humanay socio-econémicos.

Por un lado, aquedlos que critican los OVM afirman, en primer lugar, que éstos
constituyen una amenaza al medio ambiente porque, entre otras cosas, modifican €
equilibrio biol6gico de los ecosistemas’. En segundo lugar, los OVM serian
perjudiciales también parala salud humana ya que, por g emplo, se ha comprobado que
algunos productos genéticamente modificados pueden llegar a ser alérgicos. En Ultimo
lugar, los grupos de presion medioambiental es denuncian € riesgo socio-econdémico que
entrafa la comercializacion de OVM. El hecho que € mercado mundial esté en manos
de unas pocas multinacionalesy € uso perverso, por éstas, de |os derechos de propiedad
intelectual pueden marcar € destino de un nimero enorme de campesinos, sobre todo en
los paises més pobres®.

Por otro lado, aguellos que defienden |as ventgjas de los OVM afirman, en primer lugar,
gue los OVM son positivos para € medio ambiente porque gracias a éstos se podria
mejorar la productividad de los campos dejando asi més lugar para espacios verdes. En
segundo lugar, los OVM serian ventajosos para la salud humana ya que, por giemplo, a
ser més resistentes a las plagas no necesitan de insecticidas. EI menor uso de
insecticidas y pesticidas seria beneficioso para € medio ambiente. Otro gemplo puede
ser e desarrollo de nuevos productos farmacéuticos a través de la combinacion genética
de distintas especies. En tercer lugar, los Estados productores y las grandes

" Informacion sobre los riesgos y las ventajas medio ambientales, para la salud humana y socio-
economicas de los OVM puede encontrarse en S. Zarilli “International Trade in Genetically Modified
Organisms and Multilateral Negotiations: A New Dilemma for Developing Countries’ en F. Francioni
(ed.) Environment, Human Rights and International Trade Oxford - Portland Oregon: Hart Publishing,
2001, pp. 43-44; R. Pavoni “Biosafety and Intellectual Property Rights. Balancing Trade and
Environmental Security - The Jurisprudence of the European Patent Office as a Paradigm of an
International Public Policy Issug’” en F. Francioni (ed.) Environment, op. cit. , p. 89; T.J. Schoenbaum
“International Trade in Living Modified Organisms’ en F. Francioni (ed.) Environment, op. cit. , pp. 27-
29; B. Grosko “ Genetic Engineering and International Law: Conflict or Harmony? An Analysis of the
Biosafety Protocol, GATT and the WTO Sanitary ad Phytosanitary Agreement”, 20 Virginia
Environmental Law Journal (2001), pp. 299-302.

8 El uso perverso de los derechos de propiedad intelectual implica que |os campesinos no puedan afio tras
afio utilizar las semillas que derivan de sus frutos. Al contrario deberén comprar cada afio nuevas semillas
desde las multinacionales. La peligrosidad econdmicay social de este fendmeno estd sefialada muy bien
por. V. Shiva Biotech Wars Food Freedom VS Food Savery, 2003,
http://Amww.vshiva.net/aticles/biotech_wars.htm: “Patents also criminalise and make illegal the human
work of life's reproduction. When seeds are patented, farmers exercising their freedom and performing
their duty of saving and exchanging seeds are treated as "intellectual property thieves'. This can reach
absurd limits as in the case of Percy Schmieser whose canola field was polluted by Monsanto's Round up
Resistant Canola, and instead of Monsanto compensating Percy for pollution on the "polluter pays
principle’, Monsanto sued him for $200,000 for theft of their genes. Monsanto uses detective agencies
and policeto track farmers and their crops. Patentsimply police states.”
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multinacionales del sector defienden e valor éticoy social delos OVM. Ellos dicen que
la biotecnol ogia puede servir a paliar e hambre en & mundo’.

Este articulo no quiere prolongarse sobre € debate cientifico alrededor de los OVM,
sino subrayar que este debate existe y que demuestra que hay una seria preocupacion al
respecto. Esta inseguridad cientifica se tradada en la opinién publica que en su mayor
parte se muestra muy critica antelos OVM.

Si éstaesla situacion, es mas facil comprender por qué la entrada en vigor de un tratado
internacional, en este caso de un Protocolo, que regula € comercio internacional de
OVM seatan importantey llega justo a tiempo.

[11: EL PROTOCOLO DE CARTAGENA SOBRE SEGURIDAD DE LA BIOTECNOLOGIA

El Protocolo ha entrado en vigor € 11 de septiembre de 2003 después de un largo
camino que ha empezado hace once afios y que ha sido marcado por algunos momentos
claves: la Cumbre de la tierra en Rio de Janeiro en 1992; la firma del Convenio sobre
diversidad biol6gica; las negociaciones del Protocolo y la firma del mismo.

Durante la Cumbre de la tierra los Estados empezaron a ocuparse del tema de la
biotecnologia. De hecho, la Agenda 21, en su capitulo 16, trata € tema dd mango
ambientalmente racional de la biotecnol ogia reconociendo sus posibles ventgjas para €
medio ambiente y para la salud humana; sin embargo, también subraya los posibles
riesgos que comporta y alienta a los Estados a desarrollar esta nueva técnica de forma
sostenible. Uno de los resultados mas importantes de la cumbre fue la firma de un
tratado marco sobre los problemas de la biodiversidad: € Convenio sobre la diversidad
bioldgica™. Este tratado advierte que los OVM pueden tener efectos nefastos sobre la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biolégica 'y, con e objetivo de
evitar este riesgo, propone a los Estados trabajar sobre un Protocolo relacionado a
comercioy ala utilizacion de los OVM, como puede destacarse del tenor literal del Art.
19.3:

“Las Partes estudiaran la necesidad y las modalidades de un protocolo que establezca
procedimientos adecuadaos, incluido en particular @ consentimiento fundamentado previo,
en la esfera de latransferencia, manipulacion y utilizacion de cual esquiera organi smos vivos
modificados resultantes de la biotecnologia que puedan tener efectos adversos para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biol6gica.”

Esta disposicién del CDB puede considerarse el punto de inicio formal del camino que
hallevado ala entrada en vigor, en septiembre de 2003, del Protocolo.

° Vid. nota 85.

19 Convenio sobre diversidad hioldgica (de ahora en adelante “CDB”), firmado € de junio de 1992 y
entrado en vigor en € 1993. Al 20 de septiembre de 2003 € convenio contaba con 168 Estados. La pagina
web del convenio es http://www.biodiv.org..
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El CDB dio asi inicio a las negociaciones del Protocolo que debian basarse sobre el
principio de consentimiento fundamentado previo que es, junto a principio de
precaucion, uno de los pilares del Protocolo. Las negociaciones fueron largasy dificiles
por dos motivos fundamentales': en primer lugar, por la divisién en grupos de los
Estados'? y, en segundo lugar, por la existencia de determinadas cuestiones sobre las
cuales @ acuerdo era particularmente dificil: a saber; & ambito de aplicacion del
Protocolo; la aplicacion del principio de precaucion dentro del procedimiento de
consentimiento fundamentado previo; y la relacion entre € Protocolo y otros tratados
internacionales, en particular con e sistema multilateral de comercio®™.

Finalmente, |as partes alcanzaron un compromiso satisfactorio sobre |os distintos puntos
y e 29 de enero de 2000 se firmé € Protocolo. En los tres afos que han pasado desde
aquel momento € debate internacional politico y juridico sobre € comercio
internacional de OVM se ha agudizado. La esperanza es que la entrada en vigor dd
Protocol o ayude en parte a apaciguar este conflicto.

V. LA REGLAMENTACION DEL COMERCIO INTERNACIONAL DE ORGANISMOS VIVOS
MODIFICADOS EN EL PrROTOCOLO DE CARTAGENA SOBRE SEGURIDAD DE LA
BIOTECNOLOGIA

A partir de septiembre de este afio los Estados parte deberan sujetarse a las reglas
previstas en & Protocolo sobre e comercio internacional y la utilizacion de los OVM. A
continuacion se analiza e Protocolo centrando la atencion sobre cuatro puntos
fundamentales: primero, € objetivo y el ambito de aplicacion del Protocolo; segundo, €
procedimiento de acuerdo fundamentado previo; tercero, la aplicacién del principio de
precaucion; y cuarto, € papel que juegan las consideraciones socio-econdmicas. A
través del andlisis conjunto de estos cuatro aspectos se puede destacar que un Estado
parte tiene e derecho, bajo determinadas condiciones, de prohibir movimientos

1 Sobre las negociaciones del Protocolo vid. S. Zarilli “International... op. cit., pp. 57-59; G.L. Gaston &
R.S. Abate, “The Biosafety Protocol and the World Trade Organization: Can the Two Coexist?’, 12 Pace
Int'l L. Rev. Pace International Law Review (2000), pp. 111-112; T. Jacob, “ The Cartagena Protocol: A
First Step to a Global Biosafety Structure?’, 14 Transnat' Law. (2001), pp. 79-83; y C. Hutchison
“International Environmental Law attempts to be "Mutually Supportive" with International Trade Law: A
Compatibility Analysis of the Cartagena Protocol to the Convention on Biological Diversity with the
World Trade Organisation Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures’, 4.1.
Journal of International Wildlife Law and Policy (2001), p. 4

12 Se formaron hasta cinco grupos de Estados que presionaban en distintas direcciones. El grupo de los
paises en desarrollo y la Unién Europea mantenian una posicién méas cercana a los intereses medio
ambientales mientras que € Grupo de Miami, que incluia aquellos Estados que tienen més intereses
econdmicos en e sector de los OVM; es decir Argentina, Australia, Canada, Chile, los EE.UU. y
Uruguay, trataba de limitar € ambito de aplicacion del Protocolo, haciendo prevalecer intereses
comerciales. Los dos restantes grupos. € Grupo del Compromiso que incluia Japon, México, la Republica
de Corea, Singapore, Suizay Nueva Zdanday € Blogue de la Europa Centro-oriental trataban de limar
las diferencias entre los grupos principales.

13 Estos puntos son |os mismos que ahora mismo siguen siendo probleméticos y que serén analizados alo
largo de este articulo.
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transfronterizos de OVM directos a su territorio. Esto comporta problemas con las
normas del sistema multilateral del comercio que serén analizados més adelante.

A) Objetivo y &mbito de aplicacién
El objetivo del Protocolo esta definido en su Art. 1 que rezalo siguiente:

“De conformidad con €& enfoque de precaucion que figura en € Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre d Medio Ambiente y € Desarrollo, € objetivo dd presente
Protocolo es contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccion en la esfera de la
transferencia, manipulacion y utilizacion seguras de los organismos vivos modificados
resultantes de la biotecnologia moderna que puedan tener efectos adversos para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica, teniendo también en
cuenta los riesgos para la salud humana, y centrandose concretamente en |os movimientos
transfronterizos.”

Un atento andlisis de esta disposicién permite descubrir que € Protocolo tiene un doble
objetivo™. Por un lado, existe un objetivo medio ambiental claro al tener que garantizar
proteccion contra aquellos OVM que podrian ser una amenaza a la biodiversidad. Por
otro lado, € Protocolo tiende a proteger la salud humana que podria verse perjudicada
por los OVM. Se considera gque estos dos riesgos, € medio ambiental y e sanitario,
estdn mas presentes en |os movimientos transfronterizos y por eso € Protocolo decide
centrar su atencion sobre € comercio internacional de OVM que se reglamentara de
conformidad con € principio de precaucion.

Clarificado & objetivo del Protocolo es importante subrayar su &mbito de aplicacion™.
Por un lado, hay que analizar € ambito objetivo; es decir, qu¢é OVM estén
reglamentados y |as posibles excepciones que prevé e mismo Protocolo. Por otro lado,
hay que destacar € ambito subjetivo; es decir, qué sujetos estén vinculados, los posibles
acuerdos entre Estados parte no reglamentados por las normas del Protocolo y la
relacion con los Estados no parte.

La definicién del ambito objetivo de aplicacién ha sido uno de los problemas mas
grandes durante | as negociaciones. Los OVM han sido divididos en dos grandes grupos:
por un lado los OVM destinados a la introduccién deliberada en el medio ambiente (por
gemplo, las semillas) y, por otro lado, los OVM para uso directo como alimento
humano o animal o para procesamiento (por gemplo, verduras genéticamente
modificadas)'®. El grupo de Miami queria excluir éstos Gltimos del Protocolo mientras
gue la Unién Europea y € grupo de los paises en desarrollo querian que tuvieran la
misma reglamentacién de los primeros. Se llegd a siguiente compromiso: ambos estén

14 Sobre e objetivo del Protocolo vid. The editors, “Working towards a strong protocol.” 43
Biotechnology and Development Monitor (2000), pp. 2-3; H. Meyer, “The Cartagena... op. cit., pp. 3-4;
C. Hutchison “International ... op. cit., pp. 5-6.

> Art. 4, Protocolo: “El presente Protocolo se aplicard a movimiento transfronterizo, € transito, la
manipulacion y la utilizacion de todos los organismos vivos modificados que puedan tener efectos
adversos para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica, teniendo también en
cuentalos riesgos para la salud humana.”

16 Sobre los dos tipos de OVM vid. H. Meyer, “ The Cartagena. .. op. cit., p. 4.
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cubiertos por e Protocolo; sin embargo, los OVM para uso directo como alimento
humano o animal o para procesamiento estan sujetos a un procedimiento de
consentimiento fundamentado previo mas blando respecto a los otros.

Ademas de reglamentar de forma relativamente distinta el comercio internacional de los
dos tipos de OVM 6 Protocolo establece cuatro excepciones en las que € comercio
internacional de OVM no debe estar sujeto a las disposiciones del Protocolo'’. Se trata
de: los movimientos transfronterizos de OVM que son productos farmacéuticos'®; los
OVM en transito'®; los OVM destinados a uso confinado®; y, finamente,
movimiento transfronterizo de OVM objeto de una decisién de la Conferencia de las
Partes que declare que no constituyen un riesgo para la diversidad biolégica y para la
salud humana®.

Con relacion a la definicién del @mbito sujetivo hay que subrayar que los Estados que
han ratificado € Protocolo estaran vinculados a éste desde su entrada en vigor por €
principio de derecho internacional pacta sunt servanda. Sin embargo, los Estados
pueden estipular un acuerdo entre si sobre determinados movimientos transfronterizos
de OVM y € Protocolo no se aplicara a dichas operaciones “siempre que esos acuerdos
y arreglos sean compatibles con e objetivo del presente Protocolo y no constituyan una
reduccién del nivel de protecciéon establecido por e Protocolo’®. Ademés estos
acuerdos deberan ser notificados a las otras partes a través del Centro de Intercambio de
Informacion sobre Seguridad de la Biotecnologia®.

La relacion de los Estados parte con los Estados no parte es de crucial importancia en
todo acuerdo internacional sobre medio ambiente. En un primer borrador estaba prevista
la prohibicién del comercio internacional con los Estados no parte®; sin embargo esta
medida no pudo mantenerse y ahora e comercio con Estados no parte esta permitido

siempre que sea “compatible con € objetivo del presente Protocol 0" .

Vid. T.J. Schoenbaum “International ... op. cit., p. 33.

BArt. 5

YAt 6.1

2 Art. 6.2. Por uso confinado e Art. 3 (b) entiende: “(...) cualquier operacion, Ilevada a cabo dentro de un
local, instalacion u otra estructura fisica, que entrafie la manipulacién de organismas vivos modificados
controlados por medidas especificas que limiten de forma efectiva su contacto con € medio exterior o sus
efectos sobre dicho medio.”. Meyer considera que excluir los OVM que son productos farmacéuticos y
aquellos destinados a uso confinado del procedimiento de consentimiento fundamentado previo y de la
evaluacion del riesgo podria perjudicar € objetivo dd Protocolo; vid. H. Meyer, “ The Cartagena... op.
cit., p. 5.

2 Art. 7.4

2 Art. 14.1

2 Art. 14.2

24 Determinados tratados i nternaci onal es sobre medio ambiente, como & Protocolo de Montreal (Art. 4.1)
0 & Convenio de Basilea sobre & control de los movimientos transfronterizos de |os desechos peligrosos
y su diminacion (Art. 4.5), prevén este tipo de medida comercial que, por un lado, responde a la funcion
de promover la participacion en € Acuerdo 'y, por otro lado, evitala creacion de ventajas comparativas en
Estados no parte.

% Art. 24.1, Protocolo
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Varios autores han denunciado la posibilidad de concluir acuerdos entre las partes y con
Estados no parte. Ivars |os considera una verdadera evasiva en € sistema por causa de la
posible discrecion en juzgar cuando un acuerdo esta conforme a los objetivos del
Protocol 0®. El asunto del comercio con Estados no parte va a ser crucial en e momento
de analizar la compatibilidad de las normas del Protocolo con las normas ddl sistema
multilateral del comercio.

B) El procedimiento de acuer do fundamentado previo

El Protocolo establece un sistema en que € comercio internacional de OVM se basa
sobre e procedimiento de acuerdo fundamentado previo segin € cua e Estado
exportador debe informar de la intencion de efectuar un movimiento transfronterizo al
Estado importador que, a su vez, sobre la base de consideraciones cientificas, socialesy
econdmicas y a la aplicacion del principio de precaucion, decidira s autorizar este
movimiento.

A continuacion se subraya, en primer lugar, € sistema que rige los movimientos
transfronterizos de OVM destinados a la introduccién deliberada en € medio ambiente
y, en segundo lugar, & sistema que reglamenta € comercio internacional de OVM
destinados a su uso directo como alimento humano o animal o para procesamiento.

El comercio internacional de OVM destinados a la introduccién deliberada en e medio
ambiente’’ esta reglamentado por un sistema de acuerdo fundamentado previo que esta
dividido en cuatro fases’®. En primer lugar, € Estado de exportacion debera notificar al
Estado de importacion su intencion de efectuar un movimiento transfronterizo de
OVM?. La notificacién deberd contener, entre otras cosas, “un informe sobre la
evaluacion del riesgo conocido y disponible que se haya realizado con arreglo a anexo
111" *. Esta evaluacion del riesgo, cuyo objetivo® es la deteccion de eventuales

% B, |vars, “ Observations Related to a Biosafety Protocol Under the Convention on Biological Diversity:
the use of Trade Related and Other Measures to Achieve the Objectives of the Protocol” in A.
Fijalkowski & J. Cameron Trade and the Environment: Bridging the Gap, London: Cameron May, 1998,
p. 93: “Such a provision may, according to my interpretation, represent a "loophol€”, since what is meant
by "alower level of protection than that provided by the protocol” will always be open for interpretation.
another problem is the difficulty of verifying and enforcing obligations on non-parties as agreed upon by
parties.”

2" Art. 7.1, Protocolo: “Con sujecion a lo dispuesto en los articulos 5y 6, € procedimiento de acuerdo
fundamentado previo que figura en los articulos 8 a 10 y 12, se aplicara antes del primer movimiento
transfronterizo intencional de un organismo vivo modificado destinado a la introduccion deliberada en €
medio ambiente de |a Parte deimportacion.”

% Ladivision en cuatro fases ha sido teorizada ya por . T.J. Schoenbaum “International ... op. cit., pp. 32-
33.

29 Art. 8.1: “La Parte de exportacion notificara, o requeriré al exportador que garantice la notificacion por
erito, a la autoridad nacional competente de la Parte de importacion antes ded movimiento
transfronterizo intencional de un organismo vivo modificado contemplado en € parrafo 1 del articulo 7.
La natificacion contendrd, como minimo, la informacion especificadaen € anexo|.”

% Anexo | (k)

31 Anexo |11, Art. 1: “El objetivo de la evaluacion del riesgo, en e marco del presente Protocolo, es
determinar y evaluar los posibles efectos adversos de los organismos vivos modificados en la
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perjuicios a medio ambiente 0 a la salud humana, sera utilizada por las autoridades
competentes al momento de decidir® sobre laimportacién de los OVM ™,

La segunda fase del procedimiento se refiere a recibo de la notificacion que debera ser
acusado en un plazo de noventa dias*. Si esto no ocurre e movimiento transfronterizo
no se considerara autorizado™.

La tercera fase se refiere a la decision del Estado de importacion sobre € movimiento
transfronterizo que no se considerard autorizado s no se toma ninguna decisién en €
plazo de 270 dias desde d acuse de recibo de la natificacion®. En & mismo plazo de
tiempo € Estado de importacién, con relacion al movimiento transfronterizo de OVM,
podra optar por una de estas cuatro decisiones. primero, autorizarlo con o sin
condiciones; segundo, prohibir el movimiento transfronterizo; tercero, pedir que se
adjunten més informaciones a respecto; y cuarto, posponer a fecha determinada la
decision al respecto®. Salvo en @ caso de autorizacion incondicionada, toda decision
del pais importador deberé ser fundamentada®. Ademas, toda decision deberd basarse
en una evaluacion del riesgo® que, s asi lo decide la parte de importacion, deberé ser
realizada por & exportador que también deberd hacerse cargo de sus costes™. En fin,
Art. 10.6 destaca la aplicacion dd principio de precaucion a afirmar que la falta de
conocimientos cientificos sobre los posibles perjuicios al medio ambiente y a la salud
humana de los OVM no impedira que se tome una decision sobre su movimiento
transfronterizo.

La cuarta y Ultima fase del procedimiento se refieren a la posibilidad de revisar las
decisiones sobre € movimiento transfronterizo de OVM. De hecho, éstas no son
irrevocables. Por un lado, s existen nuevos datos cientificos € importador podra
modificar su decision a través de una nueva decision fundamentada que debera ser

conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica en € probable medio receptor, teniendo
también en cuenta los riesgos para la salud humana.”

32 Anexo 111, Art. 2: “Las autoridades competentes utilizarén la evaluacion del riesgo para, entre otras
cosas, adoptar decisiones fundamentadas en relacion con los organi smos vivos modificados.”

¥ | adisciplinadelaevaluacion del riesgo en & Protocol o esta completada por € Art. 15.

#Art. 9.1

®Art. 9.4

% Art. 105

37 Art. 10.3: “La Parte de importacion, en un plazo de 270 dias a partir del acuse de recibo de la
notificacion, comunicara a netificador y al Centro de Intercambio de Informacidn sobre Seguridad de la
Biotecnalogia, por escrito, la decision a que se hace referencia en € inciso @) ddl parrafo 2 supra de: a)
Aprobar la importacidn, con o sin condiciones, incluida la forma en que la decision se aplicara a
importaciones posteriores del mismo organismo vivo modificado; b) Prohibir la importacién; ) Solicitar
informacién adicional pertinente con arreglo a su marco reglamentario nacional o al anexo I. Al calcular
e plazo en que la Parte de importacién ha de responder, no se contara € nimero de dias en que la Parte
de importacién haya estado a la espera de la informacion adicional pertinente; o d) Comunicar al
notificador que € plazo especificado en € presente parrafo se ha prorrogado por un periodo de tiempo
determinado.”

% Art. 10.4

¥ Art. 10.1

“O Art. 15.2y Art. 15.3
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notificada al exportador en un plazo de 30 dias™. Por otro lado, & exportador podra
pedir al importador que revise su decision en € caso de que se dé un cambio importante
en las circunstancias o aparicién de nuevos datos cientificos y técnicos™. El importador
debera responder exponiendo sus razones en un plazo de 90 dias™.

El comercio internacional de OVM destinados a su uso directo como alimento humano
0 animal o para procesamiento esta reglamentado por un sistema en parte distinto. En
primer lugar, los Estados parte deberan informar a las demés partes y a Centro de
Intercambio de Informacion sobre Seguridad de |a Biotecnologia de la colocacién en €
mercado nacional de un OVM posible objeto de movimiento transfronterizo™. En
segundo lugar, cada Estado parte tomaré una decision sobre laimportacion de OVM de
acuerdo a su legidlacion nacional que debera ser compatible con los objetivos del
Protocolo. La decisiéon deberd ser comunicada al Centro de Intercambio de Informacion
sobre Seguridad de la Biotecnologia acompafiada por eemplares de la legidacion
nacional sobre los OVM™*. También en este supuesto las partes podrén apoyar su
decision sobre e principio de precaucion®. En fin, d sistema analizado toma en
consideracion las particulares exigencias de los paises en desarrollo y de |os paises con
economia en transicion que no disponen de un marco juridico nacional sobre € tema de
los OVM. Estos Estados podréan, tramite & Centro de Intercambio de Informacién sobre
Seguridad de la Biotecnologia, condicionar su decision sobre laimportacion de OVM a
larealizacion de una evaluacion del riesgo conforme a las disposiciones del Protocol o™

C) El principio de precaucién

Una vez subrayada la reglamentacion del comercio internacional de OVM hace falta
centrar la atencion sobre uno de los pilares de este sistema: € principio de precaucion.
La primera definicion de este principio se recoge en la Declaracion de Rio sobre €
medio ambientey e desarrollo:

“Con d fin de proteger € medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya pdigro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente.” 8

“Art. 12.1

2 Art. 12.2

B Art. 12.3

“ Art. 11.1; en d marco de lainformacion que deberd ser entregada es destacable que no hay que incluir
datos sobre una evaluacion del riesgo.

® Art. 114y Art. 11.5

“® Art. 11.8

" Art. 11.6

“8 A/ICONF.151/26 (Val. 1), Declaracion de Rio sobre e Medio Ambientey @ Desarrollo, Principio 15

-10-



La prohibicién del comercio internacional en el Protocolo...

El principio de precaucién ha sido utilizado ampliamente en muchos tratados
internacionales™ sobre el medio ambiente desde & 1992 y esta presente también en e
predmbulo del CDB™.

El Protocolo hace una primera expresa referencia a este principio yaen € preambulo y
en € Art. 1 subraya que €l objetivo del Protocolo debe conseguirse de acuerdo con €
principio de precaucion presente en la Declaracion de Rio sobre el medio ambientey e
desarrollo®. El principio en cuestion se convierte asi en la clave de béveda del sistema
del comercio internacional de OVM establecido por e Protocolo. El aspecto més
importante se destaca de la lectura combinada de los Art. 10.6 y 10.3.

El Art. 10.6 se refiere a la aplicacién del principio de precaucién a comercio
internacional de OVM destinados a la introduccion deliberada en € medio ambiente y
recita de la siguiente manera:

“El hecho de que no se tenga certeza cientifica por falta de informacion o conocimientos
cientificos pertinentes suficientes sobre la magnitud de los posibles efectos adversos de un
organismo vivo modificado en la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad
biolégica en la Parte de importaciédn, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud
humana, no impedira a la Parte de importacién, a fin de evitar o reducir al minimo esos
posibles efectos adversos, adoptar una decision, seglin proceda, en relacion con la
importacion del organismo vivo modificado de que se trate como se indica en e parrafo 3

S.Jpra.” 52

mientras que & Art. 10.3 enumera € objeto de las posibles decisiones que una parte
puede tomar con relacién al movimiento transfronterizo de OV M:

“La Parte de importacion, en un plazo de 270 dias a partir dd acuse de recibo de la
notificacion, comunicara al natificador y a Centro de Intercambio de Informacion sobre
Seguridad de la Biotecnologia, por escrito, la decision a que se hace referencia en € inciso
a) del parrafo 2 suprade: (...) Prohibir laimportacion;” >

Un Estado parte, alin a falta de certeza cientifica, podra, a fin de evitar riesgos para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la biodiversidad y teniendo en cuenta
también los riesgos para la salud humana, adoptar una decision con relacidon a la
importacion de OVM. Esta decisién podra ser negativa; es decir, € Estado parte,
aplicando € principio de precaucion podra ordenar la prohibicion de las importaciones

“9 Sin embargo, segiin la OMC d principio de precaucion no formaria parte del derecho internacional ni
de la costumbre. Al respecto vid. S. Zarilli “International... op. cit., pp. 66-67 y T.J. Schoenbaum
“International ... op. cit., p. 30.

* Predmbulo, CDB: “Observando también que cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida
sustancial de la diversidad biolégica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como
razon para aplazar |as medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza,”

L Art.1, Protocolo: “De conformidad con e enfoque de precaucion que figura en e Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre d Medio Ambientey € Desarrallo, € objetivo del presente Protocolo es...”

%2 Cursiva afiadida. El Art. 11.8 repite con las mismas palabras la aplicacion del principio de precaucion
para el comercio internacional de OVM destinados a su uso directo como alimento humano o animal o
para procesamiento.

3 Art. 10.3 (b), cursiva afiadida
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de OVM, aln sn certeza cientifica absoluta sobre sus posibles perjuicios
mediocambientales y sanitarios™.

El papel del principio de precaucién ha sido uno de los temas mas debatidos durante las
negociaciones. Haber conseguido que sea uno de los pilares del sistema ha sido una de
las victorias méas grandes del grupo de los paises en desarrollo y de la Union Europea.
Sin embargo, la aplicacion del principio de precaucion seguira siendo objeto de
discordia™. El problema més grande es comprender cuéndo es posible aplicarlo y qué
medidas es posible adoptar en su nombre. En primer lugar, sobre la base de la definicion
de Rio debe exigtir € riesgo de un dafio grave o irreversible. EI CDB establece que
debe existir una amenaza de reduccién o pérdida sustancial de la biodiversidad. En
segundo lugar, siempre basandose en la definicion dada en Rio las medidas adoptadas
para proteger € medio ambiente deberdn ser tomadas en funcion de los costos. Todos
estos elementos son muy discrecionales. ¢Cudndo existe una amenaza 0 un riesgo grave
o irreversible que puede comportar una reduccién o una pérdida sustancial de la
biodiversidad? ¢Puede € comercio internacional de OVM entrar en esta categoria?

Es evidente que hay respuestas enfrentadas dependiendo s se considera que los OVM
puedan ser perjudiciales para d medio ambiente y la salud humana. Aquellos que
opinan que € recelo por los OVM sea excesivo critican € uso estricto del principio de
precaucion en e Protocolo abogando por su eliminacién o por lo menos por un uso
limitado del mismo™. En mi opinién la aplicacion del principio de precaucion debera
enfrentarse a problemas de interpretacion; sin embargo, no por eso debe ser
tajantemente eiminado. Al contrario, sin entrar en e mérito del debate cientifico sobre
la peligrosidad de los OVM hay que constatar que este debate existe y que demuestra
gue todavia no existe certeza cientifica alguna sobre los OVM vy, por eso, debe apoyarse
un uso dd principio atento y conforme a las normas del Protocolo. En la situacidn en
gue nos encontramos ahora, S hay que posicionarse entre un uso estricto o permisivo
de principio de precaucion creo que seria necesario tomar la primera opcion.

D) L as consider aciones socio-econdmicas
Hay que analizar un Ultimo aspecto con relacion a procedimiento de acuerdo

fundamentado previo y ala posibilidad para e Estado importador de prohibir le entrada
en su territorio de OVM. Se ha destacado que el importador deberd tomar su decision

* Este punto ha sido subrayado también por T.J. Schoenbaum “Internationd... op. cit., p. 33:
“Importantly, however, lack of scientific certainty due to insufficient scientific evidence can be resolved
in favour of banning importation.”

% Sobre la dificultad de aplicar € principio de precaucion vid. A. van Dommeen, “ The Precautionary
Principle: Dealing with controversy” 43 Biotechnology and Development Monitor (2000), pp. 8-11; C.
Hutchison “International... op. cit., pp. 13-14; D. Katz “ The Mismatch Between the Biosafety Protocol
and the Precautionary Principle’, 13 Geo. Int'l Envil. L. Rev. (2001), pp. 961-967.

% Esta posicién es compartida por D. Katz, “ The Mismatch... op. cit., p. 951: “ The thesis of this note is
that the mogt strict embodiments of the precautionary principle are inappropriate to address the risks of
agricultural  biotechnology, and further, that the principle may not be appropriate at all. Strict
embodiments of the precautionary principle are appropriate only for situations in which the risks of the
activity outweigh the benefits.”
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sobre la base de una serie de factores. en primer lugar, de acuerdo a consideraciones
cientificas a través de una evaluacion de riesgo; en segundo lugar, conforme a la
posible aplicacién dd principio de precauciéon. El Art. 26.1 del Protocolo afiade un
tercer factor sobre e cual basar |a decision:

“Las Partes, a adoptar una decision sobre la importacién con arreglo a las medidas
nacionales que rigen la aplicacion del presente Protocolo, podran tener en cuenta, de forma
compatible con sus obligaciones internacionales, las consideraciones socioecondmicas
resultantes de los efectos de los organismos vivos modificados para la conservacion y la
utilizacion sostenible de la diversidad biol égica, especialmente en relacion con € valor que
la diversidad biol dgica tiene para las comunidades indigenas y locales.” >

Analizando esta disposicion se destaca que las partes, a momento de adoptar una
deciséon sobre la importacion de OVM, podran tener en cuenta consideraciones de
orden social y econémico™.

El Protocolo implicitamente afirma que € comercio internacional de OVM no sdlo
puede perjudicar e medio ambiente y la salud humana sino también € tgido social y
econodmico de un pais. Haber reconocido esta realidad ha sido una de las victorias mas
grandes sobre todo para los grupos de presion medioambientales y de derechos
humanos que, durante las negociaciones, luchaban para defender los intereses sobre
todo de las comunidades indigenas y locales. El hecho que las consideraciones socio-
econdmicas sean uno de los parametros sobre cuya base € importador puede decidir
prohibir e comercio internacional es, por un lado, sumamente importante y, por otro
lado, muy controvertido. De hecho, se trata de uno de las cuestiones donde & Protocolo
y el sistema multilateral del comercio entran en conflicto™.

V.LA RELACION CON EL SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO

A lo largo de este articulo se ha destacado que € Protocolo permite a un Estado parte
prohibir importaciones de OVM. Es evidente que esto afecta al comercio internacional
y, de hecho, larelacion con la OMC ha sido uno de los temas mas debatidos durante las
Negoci aci ones.

La cuestion ya estaba presente en e CDB que lo afronté afirmando que € convenio
prima sobre |os demas acuerdos internacionales sdlo en caso que éstos puedan “causar
graves dafios a la diversidad biol6gica o ponerla en peligro’®. El Protocolo, a su vez, se

> Cursiva afiadida.

%8 Sobre este punto vid. A. Gupta, “ Advanced Informed Agreement: a Shared Basis for Governing Trade
in Genetically Modified Organisms?’, 9 Ind. J. Global Legal Stud. (2001), pp. 271-272.

* Vid. P.W.B. Phillips & W.A. Kerr, “ Alternative Paradigms. The WTO Versus the Biosafety Protocol
for Trade in Genetically Modified Organisms’, 34 Journal of World Trade (2000), p. 67

€ Art. 22.1, CDB: “Las disposiciones de este Convenio no afectaran alos derechos y obligaciones de
toda Parte Contratante derivados de cualquier acuerdo internacional existente, excepto cuando € gercicio
de esos derechos y € cumplimiento de esas obligaciones pueda causar graves dafios a la diversidad
biolégica o ponerlaen peligro.”
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ocupa de larelacién con los demés tratados internacionales, con especial atencion alos
acuerdos comerciales, en € prélogo de la siguiente manera:

“Reconociendo que los acuerdos relativos al comercio y a medio ambiente deben apoyarse
mutuamente con miras a lograr € desarrollo sostenible; Destacando que e presente
Protocolo no podra interpretarse en € sentido de que modifica los derechos y las
obligaciones de una Parte con arreglo a otros acuerdos internacionales ya en vigor; En d
entendimiento de que los parrafos anteriores no tienen por objeto subordinar € presente
Protocol o a otros acuerdos internacional es’

No se puede decir que la redaccion de esta parte del prélogo del Protocolo brille por su
claridad. Primero, se afirma que medio ambiente y comercio deben apoyarse
mutuamente y, luego, se mantiene que e Protocolo no puede modificar los derechos de
los demés acuerdos internacionales. En este punto pareceria que & comercio
internacional prevalece sobre € Protocolo. Sin embargo, la situacion parece cambiar
cuando se dice que € Protocolo no esta subordinado a otros acuerdos internacional es.

¢Qué situacion de conflicto entre e Protocolo y la OMC es previsible? Hay que destacar
dos posibles supuestos. en primer lugar, la situacion en la cua prohibe las
importaciones y quien sufre esta medida son parte en ambos tratados y, en segundo
lugar, @ supuesto méas complicado donde € exportador es parte solo en la OMC
mientras que & importador es parte en ambos acuerdos®. Se ha destacado que €
Protocolo no clarifica la situacion, sino todo lo contrario. Sin embargo, es importante
buscar una solucién a situaciones que presentan un conflicto de normas y de
jurisdicciones muy marcado. Tal vez, y esto es e camino que se seguird en este articulo,
una solucion al problema puede encontrarse recurriendo, por un lado, a derecho de los
tratados y al derecho consuetudinarioy, por otro lado, alas mismas normas de la OMC.

A) Prohibicién del comer cio internacional entre Estados parte en ambos tratados

El primer supuesto donde podria haber un conflicto entre e Protocolo y la OMC puede
ser ilustrado a través de un gemplo. El Estado A y € Estado B son partes en ambos
tratados y A, basdndose en e procedimiento de acuerdo fundamentado previo de
Protocol o, decide prohibir los movimientos transfronterizos de OVM provenientes de B.
Setrata de un evidente caso de conflicto de normas2. De hecho, A debe, por un lado, no
discriminar entre los otros Estados parte de la OMC autorizando, de acuerdo con €
Protocolo, € comercio internacional a algunos Estados y prohibiéndolo a otros y, por
otro lado, puede, basandose en consideraciones de orden cientifico, social y econémico
0 sobre la base de la aplicacion dd principio de precaucion, prohibir € comercio
internacional de OVM a otros Estados parte.

¢ Sin embargo, esta es la situacién més delicada. Piénsese que los grandes Estados productores de OV M,
y sobretodo los EE.UU., no son partes del Protocolo.

%2 Para un estudio del conflicto de normas entre medio ambiente y comercio internacional vid. G.
Marceau, “Conflicts of Norms and Conflicts of Jurisdictions. the Relationship Between the WTO
Agreement and MEAs and other Tresties’, 35 Journal of World Trade (2001), pp. 1087-1100.
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¢Qué normas se encuentran en conflicto? Las normas del Protocolo que autorizan a
Estado importador prohibir el comercio internacional del exportador estan en conflicto
con la obligacion general en materia de comercio internacional de no discriminar entre
Estados parte; en concreto existe un conflicto con normas del Acuerdo general sobre
aranceles aduaneros y comercio de 1994% y con disposiciones del Acuerdo sobre la
aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias™.

En primer lugar, se puede destacar un conflicto con & Art. | del GATT que establece la
regla de la nacion més favorecida:

“Con respecto a (...) todos los reglamentos y formalidades relativos a las importaciones y
exportaciones (...) cualquier ventgja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte
contratante a un producto originario de otro pais o destinado a €, sera concedido inmediata e
incondicionalmente a todo producto similar originario de los territorios de todas las demés
partes contratantes o a €l os destinado.”

Estareglaimplica que una vez que un Estado haya concedido una ventaja a un producto
de otro Estado entonces debera conceder aquella misma ventaja, aguel mismo trato, a
los productos de todos | os demés paises partes. Volviendo a g emplo que se ha utilizado
antes, una vez que A haya autorizado a un Estado un movimiento transfronterizo de
OVM no podra prohibir e comercio internacional proveniente de otro Estado parte. S
lo hace, estariaviolando € Art. | dd GATT.

En segundo lugar, puede destacarse un conflicto con € Art. X1 del GATT que establece
la obligacion de eliminar toda barrera alas importaciones:

“ Ninguna parte contratante impondra (...) prohibiciones ni restricciones alaimportacion de un
producto del territorio de otra parte contratante (...), ya sean aplicadas mediante contingentes,
licencias de importacion o de exportacion, o por medio de otras medidas.”

Esta disposicion afirma laincompatibilidad con la OMC de cualquier sistema que tenga
como objeto la prohibicién o lalimitacién de importaciones de productos de una parte a
otra. No se menciona e procedimiento de acuerdo fundamentado previo; sin embargo,
es evidente que un sistema que se basa sobre dicho sistema que prohiba € comercio
internacional de OVM violad Art. X1 del GATT®.

La medida comercial del Protocolo que se estd analizando entra en conflicto también
con & SPS®. La cercania entre @ &mbito de aplicacion® y e objetivo de los dos
acuerdos en cuestion facilita la posibilidad de que surjan controversias. De hecho, €
SPS permite a los Estados parte de la OMC “adoptar medidas sanitarias y fitosanitarias

® De ahoraen addante“ GATT” por sussiglasdd inglés“ General Agreement on Trade and Tariffs’.

% De ahora en adelante SPS, por sus siglas del inglés “ Agreement on the Application of Sanitary and
Phytosanitary Measures’.

% \id. B. Grosko “ Genetic... op. cit., pp. 307-308.

€ | bidem, pp. 308-310

7 Art. 1.1, SPS: “El presente Acuerdo es aplicable a todas las medidas sanitarias y fitosanitarias que
puedan afectar, directa o indirectamente, al comercio internacional. Tales medidas se daboraran y
aplicaran de conformidad con las disposiciones del presente Acuerdo.”

-15-



7 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2003)

necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales’ ®®. La prohibicién del comercio internacional de OVM, operada
en e marco del Protocolo, responde a las mismas finalidades. El conflicto de normas
existeen relacion al Art. 2.2;

“Los Miembros se aseguraran de que cualquier medida sanitaria o fitosanitaria solo se
apligue en cuanto sea necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y de los
animales o para presarvar |os vegetales, de que esté basada en principios cientificosy de que
no se mantenga sin testimonios cientificos suficientes, areserva de lo dispuesto en € parrafo
7 dd articulo 5.” %

ya Art. 5.7

“Cuando los testimonios cientificos pertinentes sean insuficientes, un Miembro podra
adoptar provisionalmente medidas sanitarias o fitosanitarias sobre la base de la informacion
pertinente de que disponga, con inclusén de la procedente de las organizaciones
internacionales competentes y de las medidas sanitarias o fitosanitarias que apliquen otras
partes contratantes. En tales circunstancias, los Miembros trataran de obtener lainformacion
adicional necesaria para una evaluacion mas objetiva del riesgo y revisaran en consecuencia
la medida sanitaria o fitosanitaria en un plazo razonable.””

La lectura combinada de estas dos disposiciones destaca que uno de los pilares del
sistema del Protocolo, € principio de precaucion, vulnera la OMC. Segun la SPS una
medida sanitaria o fitosanitaria debe estar basada sobre “principios cientificos’ vy, s
éstos no son suficientes, la medida no debe ser mantenida. Sin embargo, esta posicion
tan estricta es suavizada ya que s los “testimonios cientificos son insuficientes’ se
permite a las partes adoptar “provisionalmente” medidas sanitarias o fitosanitarias que
deberan ser revisadas en un plazo razonable. Al contrario, de acuerdo con e Protocolo™
la “falta de informacién o conocimientos cientificos” no impedird “adoptar una
decision, segin proceda, en relacion con la importacion de OVM”. En este caso la
aplicacion del principio de precaucion permite adoptar una medida restrictiva definitiva
del comercio internacional con € fin de proteger la salud humanay € medio ambiente
aun a falta de certeza cientifica. Sin embargo, € Art. 12 permite a exportador pedir a
importador que efectle una revison de su decison § “dispone de una nueva
informacién cientifica o técnica pertinente’.

A edtas alturas se ha analizado la existencia de un posible conflicto de normas entre
disposiciones del Protocolo y de la OMC. Este conflicto podria llevar a una
controversia. ¢Donde se resolveria esta controversia? El conflicto de normas en este
supuesto esta acompariado por un conflicto de jurisdicciones’ ya que las dos partes en

% Art. 2.1

% Cursiva afiadida

® Cursiva afiadida

T Art. 10.6 y Art. 11.8.

"2 La defincion de conflicto de jurisdicciones en G. Marceau, “Conflicts... op. cit. p. 1082 esla siguiente:
“There could also be conflicts of jurisdictions where two ingtitutions or two adjucating bodies claim to
have exclusive or permissive jurisdiction to address the factual or legal aspects of a matter having trade
and environment dimensions.”
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la contienda podrian afirmar que la controversia deberia ser conocida por dos
mecanismos distintos de solucion de controversias’.

La debilidad de los sistemas de solucién de diferencias es una de las caracteristicas de
los tratados internacionales sobre & medio ambiente que prefieren un enfoque
conciliatorio respecto a uno sancionatorio. No se cumple porgue no se puede y no
porgue no se quiere: esta es la filosofia que esté a la base de estos sistemas. El Protocolo
parece, por é momento, seguir esta misma direccion y esto favorece la tendencia que
las controversias se sometan al sistema de solucién de controversias de la OMC.

No obstante, en cualquier foro que se presente @ conflicto de normas que ha sido
destacado se debera resolver conforme a derecho internacional. En primer lugar, €
conflicto implicala presencia de dos tratados que deben ser interpretados para decidir s
uno prevale sobre € otro. La Convencién de Viena sobre @ derecho de los tratados™
facilita esta labor. De hecho, hay unas disposiciones sobre la interpretacion de tratados
gue se ocupan del mismo temay que reflgjan elementos de la costumbre. Por un lado, €
Art. 30.3 recita de la siguiente manera:

“Cuando todas las partes en € tratado anterior sean también partes en d tratado posterior,
pero € tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion suspendida conforme al articulo
59, d tratado anterior se aplicara Gnicamente en la medida en que sus disposiciones sean
compatibles con las ddl tratado posterior.”

Esta disposicion tiene que ser analizada conjuntamente al Art. 59.1..;

“Se considerara que un tratado ha terminado s todas las partes en é celebran ulteriormente
un tratado sobre la misma materiay: @) se desprende del tratado posterior o consta de otro
modo que ha sido intencién de las partes que la materia se rija por ese tratado; o b) las
disposiciones del tratado posterior son hasta tal punto incompatibles con las del tratado
anterior que los dos tratados no pueden aplicarse simultaneamente.”

De la lectura combinada de estas dos disposiciones resulta que la regla general es que
ambos tratados siguen en vigor y que deben ser usados cumulativamente siempre que la
intencion de las partes no haya sido inequivoca en terminar € tratado anterior en €
tiempo. En este supuesto vale la regla de la lex posterior seguin la cual en caso de que
dos tratados traten e mismo tema & més reciente prevale sobre e més antiguo™. Por
otro lado, y tal vez més decisivamente, la regla consuetudinaria de la lex specialis

3 Por un lado, € Art. 34 del Protocolo remite al sistemaal previsto en € Art. 27 del CDB segiin € cual la
controversia serd resudlta, en primer lugar, por negociaciones entre las dos partes; en segundo lugar, a
través de mediaciones o buenos aficios de una tercera parte; en tercer lugar, tramite € recurso a arbitraje
o ala Corte Internacional de Justiciay, en fin, s las partes no aceptan ninguna de las dos la controversia
se someterd a conciliacion. Por otro lado, la OMC dispone de un sistema de solucion de controversias
muy eficaz y rapido cuyas decisiones son vinculantes para las partes y con la posibilidad de sancionar la
parte que incumple su decision. El sistema se basa en € Anexo 2 a Acuerdo que establece la OMC
titulado “Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de
diferencias’.

" U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), entrado en vigor e 27 de enero de 1980.

> Sobre e uso de la lex posterior y para un andlisis muy detallado de las dos disposiciones del Convenio
de Viena sobre derecho de los tratados vid. G. Marceau, “Conflicts... op. cit. pp. 1091-1092.
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establece que cuando dos tratados se ocupan del mismo tema prevale e mas especifico
sobre el més general . Una posible controversia entre dos partes en e Protocolo sobre
una supuesta incorrecta prohibicion de comercio internacional de OVM podria
entonces ser resuelta a favor del Estado importador que ha adoptado la medida
restrictiva sobre la base de la aplicacion de esta regla’’. De hecho, € objetivo de la
OMC es la reglamentacion, en general, de todo € comercio internacional mientras que
el Protocolo reglamenta, en especifico, € comercio internacional de OVM.

Sin embargo, sobre todo en los primeros afios de funcionamiento del Protocolo es mas
probable que una controversia sobre la imposicion de una medida que prohiba €
comercio internacional de OVM sean examinada en & sistema de solucién de
controversias de la OMC. Es muy importante analizar s esta medida es compatible con
este sistema sobre todo porque en los Ultimos afios se ha hecho un largo uso de amenaza
de sanciones comerciales para evitar que los Estados impongan medidas de dicha
naturaleza™®. El andlisis debe empezar por un estudio atento del Art. XX del GATT y de
la jurisprudencia de la OMC mas reciente en temas medioambientales. Por un lado, €
Art. XX establece que & comercio internacional puede ser restringido por exigencias
medio ambientales:

“A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacion en forma que
congtituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones, 0 una restriccion encubierta a comercio internacional,
ninguna disposicién del presente Acuerdo serd interpretada en  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 o0 para preservar los vegetaes, (...) g) relativas a la

®Vid. Ibidem, pp. 1092-1093. G.L. Gaston & R.S. Abate, “The Biosafety... op. cit., p. 120 explican muy
bien @ razonamiento que lleva a determinar la primacia de los acuerdos multilaterales sobre e medio
ambiente respecto a la OMC: “Similarly, according to general principles of international law, when
dealing with treaties on the same subject, the treaty that is more specific governs matters under its
domain, while the more general treaty governs the broader scope at issue. Usually, MEAS are more
subject-specific. Thus, when dealing with a trade dispute between two Parties to an MEA, therules of the
MEA would likely govern.”

" Sobre e uso de la lex speciais para demonstrar la prevalencia del Protocolo sobre € sistema
multilateral del comercio vid. S. Zarilli “Internationa... op. cit, pp. 62-64; T.J. Schoenbaum
“International... op. cit., pp. 34-35; G.L. Gaston & R.S. Abate, “The Biosafety... op. cit., p. 120; C.
Hutchison “International... op. cit., pp. 30-31. No todos los autores estan de acuerdo con esta posicion;
por gemplo, P.W.B. Phillips & W.A. Kerr, “ Alternative... op. cit., p. 74 consideran que & Protocolo viole
la OMC y llegaban a aconsgar a las partes que todavia no lo hubiesen ratificado de esperar a que d
conflicto se clarificase.

"8 Sobre todo los EE.UU. han usado como arma |as sanciones comerciales contra varios Estados. El caso
de Sri-Lanka es entre los més ilustrativos. El dia 1 de mayo de 2000 este pais habia prohibido la entrada
en su pais de OVM provenientes de EE.UU. por no haber sido comprobados. Los EE.UU. empezaron de
inmediato a amenazar con e uso de sanciones comerciaes a través de la OMC. La medida restrictiva a
los OVM de EE.UU. tuvo que ser aplazada a 10 de septiembre de 2001; sin embargo, € 3 de septiembre
fue oficialmente levantada dado € continuo riesgo de sanciones comerciales; vid. R. Vint “Force... op.
cit.; Greenpeace, The US... op. cit., p. 1. Los EE.UU. también han usado como arma las sanciones
comerciales contra Bolivia en @ 2001; contra Tailandia en € 2001; contra Coreadel Sur en € 2002; vid.
Greenpeace, The US... op. cit., pp. 2-3. También se ha usado la misma tactica contra Indiay Brasil; vid.
V. Shiva Biotech... op. cit. p. 1.
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conservacion delos recursos natural es agotables, a condicidn de que tales medidas se apliquen
conjuntamente con restricciones ala produccion o a consumo nacionales;”

Analizando esta disposicion se destaca que la regla de la nacién mas favorecida (Art. |
dd GATT) y la obligacion de eliminar toda barrera al comercio internacional (Art. Xl
del GATT) pueden no aplicarse, de acuerdo con e Art. XX (b), a una medida que tenga
una finalidad sanitaria 0 medioambiental. La prohibicién del comercio internacional de
OVM responde a los mismos objetivos y, por tanto, s cumple con las condiciones
presentes en € encabezado del Art. XX, se convierte en una legitima excepcion a las dos
normas de la OMC con las que estaba en conflicto. El problema es decidir s una medida
que prohibe € comercio internacional tomada en € marco de un acuerdo internacional
sobre d medio ambiente sea un “medio de discriminacion arbitrario o injustificable” o
“unaregtriccidn encubierta a comercio internacional”. A este punto es Util apoyarse en la
jurisprudencia de la OMC en temas medicambientales. En la decisién “Estados Unidos:
Prohibicion de importar ciertos camarones y sus productos’ € organo de apéeacién (o
panel) no ha aceptado la medida unilateral de EE.UU. por € hecho de ser unilateral y no
por € hecho de prohibir e comercio internacional ™. Por tanto, puede afirmarse que
dentro de mismo marco de la OMC sosteniendo la idea que una medida comercial
multilateral no es un medio discriminatorio y arbitrario injustificable y no constituye
unarestriccion encubierta al comercio internacional. En definitiva, puede afirmarse que
la prohibicion de los movimientos transfronterizos de OVM, permitida en € Protocolo,
no esta en conflicto con las normas del GATT®,

Hay que analizar ahora s también & conflicto con las normas del SPS puede resolverse
a favor del Protocolo. Se ha destacado que e problema principal en este caso es la
aplicacion de principio de precaucion en € Protocolo y los distintos grados de
inseguridad cientifica necesarios para poder adoptar una medida restrictiva a comercio
internacional ®. Sin embargo, este conflicto se resuelve de forma muy similar al anterior
ya que e pardmetro de conformidad de una medida con & SPS es @ Art. XX (b) del
GATT:

“Se considerara que las medidas sanitarias o fitosanitarias conformes a las disposiciones
pertinentes del presente Acuerdo estédn en conformidad con las obligaciones de los
Miembros en virtud de las disposiciones del GATT de 1994 relacionadas con e empleo de
las medidas sanitarias o fitosanitarias, en particular las del apartado b) del articulo XX” &

Ya se ha dicho que la prohibicion del comercio internacional de OVM es € objeto de
una medida multilateral y, por tanto, con base al planteamiento realizado anteriormente

" WT/DS58, Estados Unidos: Prohibicién de importar ciertos camarones y sus productos (Reclamacion
delalndia, Maasia, Pakistan y Tailandia), parrafo 185.

8 Esta conclusion es compartida por G.L. Gaston & R.S. Abate, “ The Biosafety... op. cit., pp. 142-150.

8 Vid. la solucién que propone B. Grosko “ Genetic... op. cit., p. 316: “In future WTO debates concerning
the trade of LMOs, and in contrast to the uphill battle waged by the EU in Beef-Hormones, a nation
arguably need not demonstrate either that the Precautionary Principle (Approach) has (1) become
customary international environmental law, or (2) more broadly, customary international law. As part of
the Protocol, Articles 10(6) and 11(8) congtitute sources of international law in and of themselves, at least
as between two Protocol Parties.”

& Art. 2.4, SPS.
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se encuentra bajo € umbral del Art. XX dd GATT. S édta es la situacion, puede
afirmarse que la prohibicion del comercio internacional de OVM tampoco esta en
conflicto con las normas de la SPS.

B) Prohibicion del comercio internacional entre Estados no parte en ambos
tratados

Aparentemente mas complicada es la situacion que se ilustra a continuacién a través de
un giemplo. El Estado A es parte solo dela OMC y € Estado B es parte también en €
Protocolo; B prohibe e comercio internaciona de OVM de A. Un primer andisis
subrayaria la existencia de un conflicto de normas de igua naturaleza a la de la
Stuacion estudiada anteriormente. Sin embargo, en este caso no exigtiria ningun
conflicto de jurisdicciones ya que la parte que ha sufrido la medida restrictiva no es
parte del Protocolo y pareceria que la controversia deberia ser resuelta solo en e marco
delaOMC.

Sin embargo, es necesario un estudio méas atento de la situacion. Debe tomarse en
consideracion e Art. 24.1 del Protocolo que reglamenta e comercio internacional de
OVM con Estados no parte:

“Los movimientos transfronterizos de organismos vivos modificados entre Partes y Estados
gue no son Partes deberan ser compatibles con € objetivo del presente Protocolo. Las Partes
podran concertar acuerdos y arreglos bilaterales, regionales y multilaterales con Estados que
no son Partes en relacion con esos movimientos transfronterizos.”

Esta disposicion establece que los movimientos transfronterizos de OVM con Estados
no parte debe, por un lado, realizarse de acuerdo con los objetivos del Protocolo. Esto
quiere decir gque los principios sobre los cuales se basa € Protocolo deberan aplicarse
también a estos movimientos transfronterizos de OVM que deberan ser autorizados solo
s las consideraciones cientificas, técnicas y socio-econdmicas o aconsgan. También €
principio de precaucion, asi como est4 definido en e Protocolo y no en su versién
presente en € SPS, podra ser utilizado por € Estado parte en € Protocolo en sus
operaciones con Estados no parte. Por otro lado, los movimientos transfronterizos de
OVM podran ser objeto de acuerdos ad-hoc.

Destacada esta premisa, se debe subrayar que, sobre todo en los primeros afos del
Protocolo, es més probable que una medida que prohibe e comercio internaciona de
OVM sea debatida dentro del mecanismo de solucion de controversias de la OMC. Por
tanto, es importante analizar como podria juzgarse esta situacion.

En primer lugar, puede haber un supuesto en que Estado parte y Estado no parte no
estipulen ninglin acuerdo entre ellos en relacidn con € comercio internacional de OVM.
Para poder llegar a una solucién hay que subrayar que € sistema multilateral de
comercio y su mecanismo de solucién de controversias no deben considerarse aislados®

8 Sobre este punto vid. G. Marceau “A Call for Coherence in International Law: Praises for the
Prohibition Againgt “Clinical Isolation” in WTO Dispute Settlement”, 87 Journal of World Trade (1999)
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dd resto dd derecho internacional; al contrario, son parte integrante de éste y las
soluciones de las disputas comercial es deben decidirse no solo con base a las normas de
los distintos acuerdos de la OMC sino también a través de otras normas de Derecho
internacional que puedan aplicarsey através de la costumbre. De hecho, € Art. 3.2 del
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de
diferencias dela OMC recita de la siguiente manera:

“... Los Miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los derechos y
obligaciones de los Miembros en € marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las
disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las normas usuales de
interpretacion del derecho internacional pablico...”

Por tanto, la medida que impone la prohibicion del comercio internacional de OVM
deberainterpretarse no sdlo alaluz de los distintos acuerdos de la OMC, sino también a
través de normas de derecho internacional. Una vez que € Protocolo haya entrado en
vigor, éste se consolida como elemento de derecho internacional y sus disposiciones
podran ser utilizadas por los grupos especiales cuando una controversia se refiera a
comercio de OVM. En otras palabras, la OMC debera utilizar € Protocolo como
pardmetro en la interpretacion de la compatibilidad de las medidas prohibitivas con las
normasdel GATT y del SPS. S un Estado parte en & Protocolo comercia con un Estado
no parte, estos movimientos transfronterizos deberén ser conformes a los objetivos del
Protocolo. Si, por algunarazon, no lo son o dejan de serlo € Estado parte podré prohibir
el comercio internacional de OVM con & Estado no parte. Se trata de una medida que
tiene su origen en un acuerdo multilateral sobre e medio ambiente, no se trata de una
medida estrictamente unilateral. Por tanto, las obligaciones que e Estado parte en d
Protocolo tiene por imperativo del GATT y del SPS encuentran una legitima excepcion
en esta medida restrictiva del comercio segin € razonamiento visto anteriormente para
la situacion en la que los Estados sean partes en ambos tratados.

En segundo lugar, € comercio internacional de OVM entre un Estado parte en d
Protocolo y un Estado no parte puede ser objeto de un acuerdo que lo regule. En este
caso la controversia deberia ser més facil de resolver ya que € acuerdo deberia
tedricamente individualizar las reglas sobre las cuales se redlizan los movimientos
transfronterizos; éstas deben, también en este supuesto, ser conformes a los objetivos
del Protocolo. Si e Estado parte decide prohibir € comercio internacional de OVM de
Estado no parte, la OMC debera decidir basdndose en € acuerdo que reglamenta este
comercio. Este normalmente autorizard4 medidas restrictivas de este tipo S las
consideraciones de orden cientifico, técnico, socio-econémicos o la aplicacion del
principio de precaucion las aconsgjan. El panel debera también en este supuesto decidir
sobre la base de normas distintas a las ded GATT y dd SPS declarando la
compatibilidad de la prohibicion del comercio internacional de OVM con éstas.

En definitiva, se puede afirmar que la posibilidad para un Estado parte en € Protocolo
de prohibir e comercio internacional con otro Estado, sea éste parte o no, es legitima no
solo dentro del marco juridico de Protocolo sino también en € mismo marco de la
OMC.
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VI. CONCLUSION

El objetivo de este articulo ha sido, con ocasién de la entrada en vigor del Protocolo el
11 de septiembre de 2003, entrar en e debate sobre la relacion entre e medio ambiente
y @ comercio internacional. En concreto, se ha querido analizar la regulacion del
comercio internacional de OVM en € Protocolo. Se ha destacado que éste permite,
sobre |a base de consideraciones cientificas, técnicas y socio-econdmicas o sobre la base
de la aplicacion del principio de precaucion, tomar medidas que prohiben € comercio
internacional. El fin Ultimo de este trabgjo ha sido analizar como estas medidas
comerciales entran en conflicto con & sistema multilateral del comercio y en qué
direccion es posible solventarlo.

Aqui se propone que € conflicto entre € Protocolo y la OMC debe resolverse a favor
dd Protocolo através delaregladelalex specialis. Ademas, se mantiene que la medida
gue prohibe & comercio internacional de un Estado parte de la OMC, adoptada por un
Estado parte en € Protocolo en conformidad con € mismo, es compatible con lasreglas
del GATT y del SPS por ser conforme con & Art. XX (b) del GATT.

Si un conflicto ha sido resuelto en la teoria a favor del Protocolo, es evidente que para
gue esto se lleve a la préctica es necesario que € Protocolo, una vez en vigor, se
desarrolle méas y se consolide. En lo que refiere a objeto de este articulo es
indispensable que € Protocolo se dote de un mecanismo de deteccion de
incumplimiento del mismo y de solucion de controversias eficaz cuyas decisiones sean
vinculantes entre las partes en la contienda. Este sistema deberia tener una amplia
jurisdiccién: por un lado, conoceria las controversias entre Estados parte; en segundo
lugar, resolveria las controversias entre Estados parte y Estados no parte que hayan
regulado su comercio de OVM a través de un acuerdo; y, en tercer lugar, seria
competente en los conflictos entre Estados parte y no partes, a pesar de no haber entre
ellos ningun acuerdo formal. Un sistema de este tipo, que probablemente no seria visto
con buenos ojos por parte de la OMC y de los grandes productores de OVM no partes
en € Protocolo, es necesario para defender los paises en desarrollo de los posibles
abusos de los grandes productores de OVM. Lo gque ocurre es que, COmMo en otros
sectores del debate entre medio ambiente y comercio internacional, € conflicto se
enfoca desde € punto de vista del comercio internacional, preguntandose ¢qué normas
del Protocolo podrian violar € sistema de la OMC? Pero también cabe plantearse ¢qué
normas de la OMC podrian violar las disposiciones del Protocolo que pretenden la
proteccion del medio ambiente? Si es cierto que un Estado parte en € Protocolo podria
aplicar una medida restrictiva sin justificaciones medio ambientales o sanitarias reales
para proteger su mercado nacional; es mucho més probable que ocurra € contrario. Es
mas real prever que un gran Estado productor de OVM presione a un pequefio pais en
desarrollo, a través de la amenaza de sanciones comerciales, para que no aplique la
medida que prohibiria, legitimamente, la entrada a los OVM®. Un mecanismo de
solucion de controversias fuerte es necesario para luchar contra estas situaciones. El
organo de solucién de diferencias en cuestion deberd, por otro lado, considerar s

8 \/id. notan. 78.
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principio de precaucion ha sido aplicado correctamente; decidir si la evaluacion del
riesgo ha sido llevada a cabo regularmente y, en fin, considerar s las justificaciones
soci o-econdmicas para adoptar una medida han sido correctas.

La relacion entre e medio ambiente y € comercio internacional en & ambito de la
bioseguridad debe enfocarse de forma distinta a la tradicional. No debe ser & comercio
el que determine s la medida que protege € medio ambiente es correcta, sino al revés.
En este ambito del derecho internacional debe ser la bioseguridad a decidir si la medida
tomada para proteger € medio ambiente es correcta. Sdlo asi @ Protocolo podra
convertirse, por un lado, en una plataforma juridica eficaz para tratar € tema de los
OVM v, por otro lado, en una muralla defensiva contra aquellos que afirman que la
biotecnologia es la panacea del hambre en & mundo.

Laredidad es otra:

“If anyone tells you that GM is going to feed the world, tell them that it is not. To feed the
world takes political and financial will.2>”

% Estas palabras no son de una ONG defensora del medio ambiente sobre e comercio internacional, ni de
un profesor que haya tomado esta posicién, sino de Steve Smith, ex vicepresidente de una de las mayores
multinacionales ddl sector de la biotecnologia, la Novartis; vid. Steve Smith, SCIMAC and Novartis (now
SYNGENTA), Tittleshall Village Hall public meeting on proposed local GM farm scaletrial, 29th March
2000.
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