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jPor fin! Tiene usted entre sus manos un trabajo de investigacion al
que Rosa Ferndndez Egea ha dedicado mucho tiempo y esfuerzo.
Mucho tiempo en las bibliotecas de la UAM y de la Universidad de
Hamburgo, asi como en la sede de la OMC en Ginebra. Y mucho
esfuerzo no solo por la evidente dificultad que presenta su objeto —la
compatibilidad con las reglas del GATT de las reglamentaciones nacio-
nales que imponen restricciones al comercio por motivos ambientales—
sino, sobre todo, por el innegable rigor con que lo aborda. Quienes
conocen a Rosa saben de su compromiso con la defensa del medio
ambiente. Pero también saben de una férrea vocacion universitaria que
le lleva a ser exigente con su discurso y con sus razones. Las (excesi-
vas) dificultades a las que ha tenido que hacer frente —como cualquier
joven en la actualidad— para seguir su vocacion (que ni siquiera ha
hecho flaquear alguna que otra tentadora oferta profesional) han forja-
do una investigadora fiable y una jurista que no se deja arrastrar por
la senda del verbo fdcil.

La Ronda Uruguay no se hizo eco de las demandas a favor de «eco-
logizar el GATT». Apenas una mencion al medio ambiente en el predm-
bulo del Acuerdo por el que se crea la OMC, asi como en algunos de
sus Acuerdos anexos. Partiendo de este dato y de un cierto conocimien-
to —siquiera bdsico— de las reglas del GATT y de la jurisprudencia
anterior al nacimiento de la OMC, el lector puede sentirse tentado de
cerrar la obra en este instante, pues sabe que su desenlace no es pro-
metedor desde el punto de vista de las exigencias medioambientales. La
autora también conocia el riesgo que corria desde el comienzo de su
investigacion, pero se dispuso a estudiar a fondo el sistema de la OMC,
con el propdsito de descubrir en él cualquier resquicio que permitiera
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la defensa (rigurosa) de una lectura de sus reglas compatible con el
objetivo (prioritario) de avanzar hacia un modelo de desarrollo soste-
nible.

El método que sigue me parece impecable. Asi, en una primera par-
te, estudia minuciosamente las reglas del GATT —asi como de los
Acuerdos sobre Obstdculos Técnicos al Comercio (OTC) y sobre Medi-
das Sanitarias y Fitosanitarias (MSF)— que inciden en la capacidad
regulatoria de los Estados en materia de medio ambiente y salud a la
luz de la jurisprudencia GATT y OMC, ponderando (con mesura) los
aciertos y desaciertos de dicha jurisprudencia, cuyos fundamentos no
cuestiona a priori de forma global. Y seguidamente —en la segunda
parte del trabajo—, ofrece solidos argumentos para seguir avanzando
en la linea de apertura hacia una mayor sensibilidad ambiental que
ofrecen algunos pronunciamientos del Organo de Solucion de Diferen-
cias de la OMC, partiendo de tres premisas (cuyo fundamento demos-
trard): i) que el cardcter unilateral de una medida protectora del medio
ambiente no determina per se su ilegalidad bajo el GATT; ii) que las
reglamentaciones nacionales relativas a los procesos y métodos de pro-
duccion (PPM) merecen el mismo tratamiento en el marco del GATT
que las referidas a las caracteristicas de los productos, debiendo en
consecuencia considerarse prohibidas vinicamente si resultan discrimi-
natorias o proteccionistas; y iii) que el Derecho de la OMC no consti-
tuye un sistema normativo cerrado, por lo que no puede dar la espalda
al Derecho internacional del medio ambiente. Vayamos por partes.

En lo que hace a la primera, la autora comienza (capitulo Il) anali-
zando en profundidad las prohibiciones contenidas —por este orden—
en los articulos X1 y 1ll del GATT, esto es: por una parte, la prohibicion
de restricciones cuantitativas a la importacion y, por otra, la prohibi-
cion de imponer cargas fiscales discriminatorias o proteccionistas y de
otorgar a los productos procedentes de otra parte un trato menos favo-
rable que a los nacionales. Por lo que se refiere a la regla del articulo
XI, no puede sino admitir que, tanto por su alcance incondicional y
absoluto como por el tenor de sus excepciones, ofrece escaso margen
para la adopcion de medidas restrictivas del comercio por motivos
ambientales. En cuanto a la segunda regla, tras un andlisis exhaustivo
de la jurisprudencia (atenta a la aplicacion de criterios esencialmente
comerciales y de mercado) de los presupuestos que determinan su apli-
cacion —que estemos ante productos similares o competidores y que
las medidas sean discriminatorias o proteccionistas—, la profesora
Ferndndez Egea evidencia que —en la forma en que dichos presupues-
tos son actualmente interpretados— dificilmente permite tener presente
consideraciones ambientales bdsicas. Sin embargo, ;jacaso no resulta
aberrante, por ejemplo, considerar que los efectos perjudiciales para el
medio ambiente causados durante la produccion de un bien o su cardc-
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ter toxico no deben ser considerados como un criterio determinante
para romper la similitud entre dos productos? No le falta ademds razon
a la autora cuando afirma —tras comparar oportunamente las referi-
das reglas del GATT con las que contienen los articulos 28 y 90 del
Tratado CE (poniendo de relieve las diferencias estructurales entre la
OMC y la Union Europea)— que, a diferencia de la Comunidad
Europea, el GATT deberia reconocer plena libertad a los Estados en la
definicion de sus politicas ambientales y de salud, con el uinico limite
de que no adopten medidas discriminatorias o que protejan la produc-
cion nacional. Y es que, en efecto, el sistema de la OMC no persigue
(en realidad) garantizar el acceso al mercado de los productos impor-
tados, sino que los intercambios de mercancias se realicen sobre una
base no discriminatoria y no proteccionista.

La puerta a una cierta esperanza se abre en el capitulo siguiente (el
IIl) con el andlisis del articulo XX del GATT, en particular de las
excepciones relativas a las medidas dirigidas a la conservacion de los
recursos naturales agotables [apartado g)] y que resultan necesarias
para la proteccion de la vida y la salud de las personas, animales y
plantas [apartado b)]. A ello contribuye la ultima jurisprudencia del
Organo de Solucion de Diferencias, que flexibiliza los requisitos esta-
blecidos en dichos apartados y aporta mayor coherencia en la aplica-
cion de las exigencias adicionales que, respecto de todas las excepcio-
nes del precepto, contempla su parte introductoria (que la medida no se
aplique de forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario
o injustificable entre paises en los que se den las mismas condiciones o
una restriccion encubierta al comercio). No obstante, y a pesar de una
cierta evolucion jurisprudencial favorable a la proteccion del medio
ambiente, la autora advierte que los pronunciamientos de los paneles
siguen una orientacion muy comercial, que dificulta enormemente la
Jjustificacion de medidas de cardcter ambiental. Especialmente intere-
sante me parecen por ello sus reflexiones acerca del balance de intere-
ses que deben realizar al aplicar los requisitos previstos en el chapeau
del articulo XX. A este respecto sostiene que debe descartarse la tenta-
cion —en la que en ocasiones parece haber caido la jurisprudencia—
de no limitarse a tomar en consideracion los diferentes intereses en jue-
go y a constatar que la medida cumple con el «test de medida menos
restrictiva», sino de considerar incluso si es proporcional sensu stricto,
esto es: que los costes que impone para alcanzar el fin perseguido no
son excesivos en relacion con los beneficios que aporta. En definitiva,
estima (con fundamento) que, a diferencia de lo que ocurre en la
Comunidad Europea —cuyo Tribunal de Justicia se decanta por un
«test de proporcionalidad» en sentido estricto—, en el dmbito de la
OMC no cabe cuestionar el nivel de proteccion ambiental establecido
por los Estados, al carecer la organizacion de competencias que tras-
ciendan el ambito comercial.
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Entramos asi en la segunda parte del libro, sin duda la que mds
interés suscitard en el lector y la que mayores aportaciones realiza. En
su primer capitulo (el IV) la Dra. Ferndndez Egea centra su andlisis en
dos tipos de medidas nacionales que la jurisprudencia GATT/OMC ha
considerado especialmente problemdticas y que, sin embargo, resultan
singularmente relevantes desde la perspectiva de la preservacion del
medio ambiente. Se trata, como ya adelantamos al comienzo de este
prologo, de las reglamentaciones que imponen a los operadores extran-
Jjeros determinados estdndares de proteccion y las que guardan relacion
con los PPM. Dado que la jurisprudencia ha puesto el énfasis en sus
efectos extraterritoriales a la hora de analizar su compatibilidad con el
sistema de la OMC, la autora inicia el capitulo examinando el alcance
de tales efectos y su posible justificacion en Derecho internacional, dis-
tinguiendo segiin que los bienes ambientales en juego sean territoria-
les, comunes, globales o extranjeros. Tratdndose de bienes comunes y
globales, en la medida en que presenten vinculos con el Estado (nexo
territorial) o que su proteccion constituya el objeto de reglas interna-
cionales, en particular, de reglas consagradas convencionalmente, no
hay razon para entender que la medida estatal (aun en los supuestos de
«unilateralismo multilateral») no pueda justificarse con arreglo al
articulo XX del GATT, siempre que el Estado no actiie de forma arbi-
traria o discriminatoria. Sin embargo, conocedora de los recelos de la
jurisprudencia en la materia, la autora advierte que —para que una
reglamentacion unilateral sea considerada por el Organo de Solucion
de Diferencias conforme al articulo XX— deberd presentarse como
ultima ratio (una vez realizados los esfuerzos necesarios para lograr un
acuerdo con los demds Estados afectados) e ir acompariada de medidas
compensatorias o positivas en relacion con los paises en desarrollo
(pues de otro modo quedarian en situacion de desventaja). No creo que
ningiin panel pueda refutar seriamente este planteamiento. Pero estimo
que es necesario que medie siempre un titulo competencial legitimo
conforme a Derecho internacional. Otra cosa es que, tratdndose de
bienes ambientales globales respecto de los cuales exista consenso
internacional sobre la necesidad de su proteccion, quepa entender que,
en todo caso, estd en juego un titulo competencial legitimo: ;el princi-
pio de universalidad?

En cuanto a las reglamentaciones sobre PPM —en particular las
relativas a PPM que no dejan huella en el producto—, la profesora
Ferndndez Egea resulta convincente defendiendo que no estd justifica-
do su tratamiento diferenciado respecto de las reglamentaciones sobre
caracteristicas de los productos y, en particular, que no basta a tal
efecto con alegar los efectos extraterritoriales que producen (efectos
que no son necesariamente distintos de los que cabe predicar de las
segundas reglamentaciones referidas). No obstante, admite que su con-
sideracion bajo las excepciones del articulo XX debe llevarse con cau-
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tela —no puede ignorarse la tentacion de emplearlas como armas
comerciales—, haciendo hincapié —a la luz de la jurisprudencia— en
la necesidad de que exista un nexo suficiente entre el perjuicio ambien-
tal considerado y la mercancia objeto de la restriccion comercial, ast
como de tener en cuenta la situacion de los terceros paises afectados.

En el dltimo capitulo, la autora da un paso mds, sosteniendo que la
OMC debe configurarse como un foro de proteccion pasiva del medio
ambiente en el que el Organo de Solucion de Diferencias no puede ser
ajeno al Derecho internacional ambiental (como por lo demds ha pues-
to de relieve su jurisprudencia, en particular diversos pronunciamientos
del Organo de Apelacion). Su tesis parte de la constatacion de que, aun
cuando el Derecho de la OMC se presenta como un ordenamiento autd-
nomo, no cabe considerarlo cerrado al resto del ordenamiento interna-
cional. Y asi, sostiene que el Derecho internacional ambiental resulta
de aplicacion en las diferencias comerciales no solo cuando un Acuer-
do «abarcado» incorpora por referencia normas, reglas, recomenda-
ciones o estdndares internacionales (caso de los Acuerdos MSF y
OTC), sino igualmente a la hora de considerar la vulneracion de una
norma comercial y, sobre todo, de interpretar las propias reglas de la
OMC (particularmente en el marco de las excepciones del articulo XX
del GATT). También demuestra la relevancia del Derecho internacional
ambiental en su papel probatorio de hechos alegados ante el Organo
de Solucion de Diferencias. El capitulo se cierra con unas oportunas
reflexiones sobre los posibles conflictos entre las disposiciones conteni-
das en los acuerdos de la OMC y en los tratados internacionales sobre
medio ambiente (ANUMA), en las que concluye sobre la necesidad de
articular mecanismos que los eviten o faciliten su solucion, incluida la
posibilidad de enmendar el articulo XX del GATT, de adoptar un enten-
dimiento sobre este precepto que favorezca la toma en consideracion de
los ANUMA o de establecer un waiver en favor de las medidas estata-
les de aplicacion de éstos. A estas propuestas afiade la necesidad de
algunas reformas institucionales (que cabria incluso calificar de meno-
res), asi como de reforzar la cooperacion entre la Secretaria de la
OMC y de los ANUMA.

Me siento satisfecho de prologar este libro, una version reducida de
la tesis doctoral que la profesora Ferndndez Egea defendio en enero de
2007 ante un tribunal presidido por el profesor Antonio Remiro Brotons
e integrado por reconocidos expertos en Derecho del comercio interna-
cional: los profesores Jorge Cardona Llorens, Stefan Oeter, Manuel
Lopez Escudero y Luis Pérez-Prat Durbdn. Su elaboracion fue ardua
(exigia un conocimiento profundo del sistema de la OMC y del Derecho
internacional del medio ambiente, asi como un dominio pleno de la
jurisprudencia GATT y OMC y de una bibliografia ingente), su direc-
cion compleja para mi (ignorante de la materia) y su materializacion
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costosa en términos personales (becas y largas estancias en el extran-
jero). El esfuerzo de la doctoranda y los méritos del trabajo fueron sin
embargo ampliamente reconocidos por el Tribunal, que le otorgo la
mdxima calificacion, y hoy alumbran una monografia (a mi juicio)
excelente. Al final tuvo razon Rosa: malgrés tout, merecia la pena.
Espero que el futuro le depare otras muchas satisfacciones universita-
rias, que la madurez intelectual que ya ha alcanzado le anime a seguir
haciendo frente con valentia a todos los desafios académicos que tiene
por delante, que prosiga, con el mismo teson que ha demostrado hasta
ahora, una labor investigadora de la que este libro no es (ni mucho
menos) el unico fruto... y que yo y el resto de comparieros del Area de
Derecho Internacional Piiblico de la Universidad Autonoma de Madrid
sigamos contando con su apoyo y disfrutando, con ella, de nuestro que-
hacer en nuestra querida UAM.

Javier Diez-HOCHLEITNER

Catedratico de Derecho Internacional Pablico
Universidad Auténoma de Madrid
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