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comercio de mercancias en la Comunidad Andina
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REsuMEN

El articulo 73 del Acuerdo de Cartagena reconoce que la proteccién de la vida y salud de las
personas puede justificar la adopcidn de restricciones a las importaciones en la Comunidad
Andina (CAN). Esta investigacion analiza la idoneidad que debe darse entre la medida nacio-
nal adoptada y el objetivo perseguido. Se usa como caso de estudio las restricciones cuantitati-
vas introducidas para reducir la emisién de gases de efecto invernadero para proteger la salud
de las personas por parte de Ecuador y su justificacién a la luz del Acuerdo de Cartagena.
Se plantea que el andlisis de una restriccién a la importacion de mercancias adoptada para
proteger la salud de las personas no solo exige una evaluacién cuantitativa de la contribucién
de dicha restriccién para lograr el objetivo deseado, sino, que el sector o actividad que causa
el problema sea el més significativo; es decir, un enfoque cualitativo.

Palabras clave: Salud publica, libre comercio, restricciones a las importaciones, libre circula-
cién de mercancias, Comunidad Andina.

The protection of human health against free trade of goods in the Andean Community
ABSTRACT

Article 73 of the Cartagena Agreement recognizes that the protection of human life and health
can be justified through the adoption of import restrictions in the Andean Community.
This paper analyzes the suitability between the national measure adopted and the objec-
tive pursued. The quantitative restrictions introduced by Ecuador to reduce the emission of
greenhouse gases to protect human health and their justification in the light of the Cartagena
Agreement are used as a case study. The paper argues that the analysis of an import restric-
tion adopted to protect human health does not only require a quantitative assessment of the
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contribution of the restriction to achieve the desired objective; namely, that the sector or
activity that causes the problem is the most significant. A qualitative approach is necessary.

Keywords: Public health, import restrictions, free movement of goods, Andean Community.

1. La proteccién de la salud de las personas y la eliminacién de restricciones a
las importaciones en la Comunidad Andina

1.1. La obligacién de eliminar las restricciones al comercio y la excepcién que
permite el Acuerdo de Cartagena para proteger la salud de las personas

La Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define la salud
como «un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades». Este enfoque es consistente con lo que esti-
pula el articulo 12 numeral 1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Pidesc), el cual reconoce «el derecho de toda persona al disfrute
del miés alto nivel posible de salud fisica y mental». Conforme al articulo 12 numeral
2 literal ¢) del Pidesc, entre las medidas que deben adoptar los Estados para garan-
tizar este derecho se encuentran aquellas dirigidas a la «prevencién y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas». El articulo 2 numeral 1 del Pidesc precisa que los Estados deben adoptar
medidas para hacer efectivos estos derechos. Consistente con este enfoque, el articulo
24 de la Carta Andina para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos (no
vinculante) reafirma el compromiso de los Paises Miembros de dar cumplimiento a
las normas del Pidesc. Especificamente, el articulo 24 numeral 7 de la Carta se refiere
a su compromiso de adoptar medidas destinadas a lograr el «<mds alto nivel posible de
salud fisica y mental» en la regién andina.

Asimismo, las normas en la CAN obligan a los Paises Miembros a eliminar las restric-
ciones injustificadas e innecesarias al comercio, pero reconocen que la proteccion
de la salud humana puede justificar y hacer necesaria la adopcién de medidas que
restrinjan el comercio andino. El articulo 72 del Acuerdo de Cartagena consagra
el principio de libre circulacién de mercancias y estipula que «el Programa de
Liberacién tiene por objeto eliminar los gravimenes y las restricciones de todo orden
que incidan sobre la importacién de productos originarios del territorio de cualquier
Pais Miembro». Esta obligacién es complementada por el articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena que define el concepto de «restricciones de todo orden» como «cualquier
medida de cardcter administrativo, financiero o cambiario, mediante la cual un Pais
Miembro impida o dificulte las importaciones, por decisién unilateral».
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Elarticulo 73 del Acuerdo de Cartagena enumera las excepciones al principio de libre
circulacién de mercancias, entre ellas: la proteccién de la vida y salud de las personas,
los animales y los vegetales. Estas excepciones permiten a los Paises Miembros justi-
ficar la adopcién de medidas para proteger el interés publico nacional, otorgdndoles
un espacio para definir sus politicas de proteccién frente a la estricta obligacion de
eliminar las restricciones a las importaciones. Como sostienen Armingeon, Milewicz,
Peter y Peters (2011, p. 87), este tipo de cldusulas reflejan el reclamo de prioridad
por la soberania de los Estados. El articulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) contiene una excepcién similar. De esta manera,
las excepciones generales contempladas en esta norma multilateral son comtinmente
utilizadas en los acuerdos comerciales internacionales para salvaguardar la autonomia
regulatoria de los Estados. Su uso ha aumentado también en los acuerdos internacio-
nales de inversiones (Mitchell y Sheargold, 2015, p. 150).

Asimismo, la CAN tiene otras normas que tratan el tema de las restricciones
al comercio y la proteccién a la salud humana. Por ejemplo, el articulo 12 de la
Decisién 515 que regula el Sistema Andino de Sanidad Agropecuaria permite que los
Paises Miembros, la Comisién y la Secretaria General de la CAN (SGCAN) adopten
las normas sanitarias y fitosanitarias que sean necesarias para «contribuir al mejora-
miento de la salud y la vida humana». El articulo 4 de la Decisién 827 incorpora a
la proteccién de la salud o seguridad humana, de la vida o la salud animal o vegetal
como parte de la definicién de objetivos legitimos que los Paises Miembros pueden
buscan alcanzar mediante la adopcién de un reglamento técnico.

Howse (2012, p. 452) ha senalado que las normas de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC) representan un balance adecuado de valores entre los objetivos
de politica publica que podrian estar en tensién con la liberalizacién del comercio
a la cual se le ha dado una considerable importancia. Las normas andinas muestran
también ese balance de valores entre, por un lado, el principio de libre circulacién de
mercancias y, por otro lado, los objetivos de politica puablica.

En atencidn a lo dispuesto en el articulo 4 de la Decisién 515 y el articulo 10 inciso
1 de la Decision 827, se puede determinar que las normas andinas consideran que
la proteccién de la vida y salud de las personas se refiere a la necesidad de prevenir
o impedir que existan riesgos de difusién de plagas o enfermedades. Es ilustrativo
senalar que en la OMC el concepto de proteccidn a la vida y salud de las personas
también ha sido debatido en el marco del GATT. Al respecto, en el caso Unién
Europea-Focas, el érgano de apelacién sefialé que:

Es posible que la proteccién de la salud y la vida de las personas y de los animales o
la preservacién de los vegetales impliquen una atencién particular a la proteccién de
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o contra determinados peligros o riesgos. Por ejemplo, los conceptos de «riesgo» y
«proteccién» estdn recogidos expresamente en el Acuerdo MSE que elabora normas
para la aplicacién del apartado b) del articulo XX. (OMC, 22 de mayo de 2014, pérr.
5.197)

Las normas andinas revisadas coinciden con el alcance del concepto de proteccién de
la vida y salud de las personas expresado por el Organo de Apelacién en el caso Unién
Europea-Focas. El articulo 73 del Acuerdo de Cartagena responde a la necesidad de
los Paises Miembros de proteger la vida y salud de las personas frente a cualquier riesgo
o peligro, y es por esta razén que permite la adopcion de restricciones al comercio. La
norma no se limita a proteger la salud fisica, se incluye la proteccién de la salud mental
coincidiendo con el reconocimiento que realiza el Pidesc, el concepto de salud de la
OMS y la Carta Andina para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos.

1.2. La aplicacién de restricciones cuantitativas para reducir la emisién de gases de
efecto invernadero en Ecuador: la proteccién de la salud de las personas frente
al principio de libre circulacién de mercancias en la Comunidad Andina

La emisién de gases de efecto invernadero (GEI) resulta perjudicial para la salud
humana. Los resultados de las investigaciones asi lo demuestran. Uno de los retos
para los Estados es adoptar medidas para prevenir las enfermedades que esta emision
ocasiona. La OMS ha destacado la importancia de reducir la emisién de GEI y su
relacién con la salud humana. Asi, esta reduccién «mediante mejoras del transporte
y de las elecciones en materia de alimentos y uso de la energfa pueden traducirse en
mejoras de la salud, en particular a través de la reduccién de la contaminacién atmos-
férica» (OMS, 1 de febrero de 2018). Asimismo, la OMS sefala que «El cambio
climtico influye en los determinantes sociales y medioambientales de la salud, a
saber, un aire limpio, agua potable, alimentos suficientes y una vivienda segura»
(OMS, 1 de febrero de 2018). Los célculos aproximados de los costos que acarrea
el dano causado para la salud son reveladores: «Se estima que el coste de los danos
directos para la salud (es decir, excluyendo los costes en los sectores determinantes
para la salud, como la agricultura y el agua y el saneamiento) se sitia entre 2000 y
4000 millones de délares de aqui a 2030» (OMS, 1 de febrero de 2018).

Las cifras con respecto al dafio ocasionado en la vida y salud de las personas son
preocupantes. Se ha previsto que «entre 2030 y 2050 el cambio climdtico causard
unas 250.000 defunciones adicionales cada afo, debido a la malnutricién, el palu-
dismo, la diarrea y el estrés caléricor (OMS, 1 de febrero de 2018). Se calcula que
esas defunciones se darfan en el siguiente rango: «38.000 por exposicién de personas
ancianas al calor; 48.000 por diarrea; 60.000 por paludismo; y 95.000 por desnutri-
cién infantil» (OMS, 1 de febrero de 2018).
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Los Estados pueden adoptar medidas para lidiar con este problema. A fin de contri-
buir con la reduccién de GEI, Ecuador adopt6 las resoluciones 65 y 66 del Comité de
Comercio Exterior (Comex) en junio de 2012, estableciendo restricciones al comercio,
tales como aranceles y restricciones cuantitativas. Este trabajo analiza las segundas.

Mediante las resoluciones 65 y 66 del Comex, Ecuador impuso una restriccién cuan-
titativa de importacién de CKD de vehiculos (determinada en funcién de unidades
de CKD y por valor). De esta manera, se establecfa una restriccién cuantitativa anual
de importacién para vehiculos clasificados en 16 subpartidas arancelarias «fijada por
unidad de vehiculos y por valor, asi como la autorizacién a treinta y ocho (38) importa-

dores de poder ingresar vehiculos al Ecuador» (SGCAN, 18 de abril de 2013, pp. 2-3).

Sin embargo, al surgir el tema de la violacién del principio de libre circulacién de
mercancias reconocido por el Acuerdo de Cartagena, Ecuador alegé que la medida
se encontraba justificada porque buscaba proteger la salud de las personas mediante
la reduccién de la emisién de GEI (SGCAN, 18 de abril de 2013, pp. 6-7). A fin de
justificar la adopcidén de restricciones cuantitativas, Ecuador se amparé en el articulo
73 literal d) del Acuerdo de Cartagena que permite de manera excepcional introducir
restricciones al comercio para proteger la vida y salud de las personas.

Las restricciones cuantitativas se refieren a medidas que limitan la cantidad de impor-
taciones o exportaciones de un producto. Esta limitacién no requiere ser demostrada
mediante la medicién de los efectos de una medida nacional, sino a través del andlisis
del diseno, construccién y estructura de dicha medida (Van den Bossche y Prévost,
2016, p. 62; OMC, 22 de diciembre de 2016, pdrr. 8.1.b). Sin duda, las restricciones
cuantitativas son barreras de acceso al mercado prohibidas. En el caso de la medida
ecuatoriana, no se discute si la medida constituye o no una restriccion al comercio
contraria al articulo 72 del Acuerdo de Cartagena. Las restricciones cuantitativas se
encuentran dentro del alcance del concepto de restricciones de todo orden de esta
norma. Al respecto, las Resoluciones de la SGCAN apuntan a que este tipo de restric-
ciones cuantitativas violan el principio de libre circulacién de mercancias (SGCAN,
18 de abril de 2013, pp. 7-8, 12). Las interpretaciones de los Grupos Especiales y el
Organo de Apelacién en la OMC también son claras con respecto a la prohibicién
de introducir restricciones cuantitativas (OMC, 31 de mayo de 1999, parr. 9.63).

En consecuencia, para poder introducir y mantener la aplicacién de las restricciones
cuantitativas con el fin de proteger la salud de las personas es necesario justificarlas
al amparo de la excepcién permitida por el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena.
Conforme lo ha planteado el Tribunal de Justicia de la CAN (TJCAN) y la SGCAN,
esto hace necesario evaluar las condiciones que se requieren cumplir para aceptar
tales restricciones.
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2. La justificacién de la adopcién de una restriccidn al comercio a la luz del
Acuerdo de Cartagena segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina

2.1. Las condiciones para justificar la adopcidn de restricciones al comercio en el
marco de la Comunidad Andina

En la OMC, el articulo XI del GATT requiere que los Miembros eliminen las
restricciones cuantitativas a las importaciones. Asimismo, el articulo XX del GATT
permite que los Miembros adopten restricciones al comercio contrarias al articulo XI
del GATT de manera excepcional. Una de esas excepciones es la proteccién de la vida
y salud de las personas. El predmbulo del articulo XX del GATT impone condiciones
para la aplicacién de esta excepcién y exige que estas restricciones al comercio no
deban constituir una discriminacién arbitraria o injustificada o una restriccién encu-
bierta del comercio. Las decisiones en la OMC han demostrado la dificultad para
superar los altos estdndares establecidos por este predmbulo (Wells, 2014, p. 228;
Kanade, 2012, p. 409). No obstante, el concepto de salud y la vida de las personas
del articulo XX literal b) del GATT estd abierto a la amplia interpretacién. Este
concepto podria incluir medidas que protejan todos los aspectos de la salud fisica y
psicolégica y el bienestar (Harris y Moon, 2015, p. 22).

El Acuerdo sobre Obsticulos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC) reconoce el
derecho de los Estados a aplicar reglamentos técnicos para proteger sus objetivos
legitimos, entre ellos, la proteccién de la vida y salud de las personas. Sin embargo, el
ejercicio de este derecho o la autonomia de los Estados estdn condicionados a fin de
evitar que se apliquen obstdculos innecesarios al comercio (Articulo 2.2 del Acuerdo
OTC). En el caso Comunidades Europeas - Sardinas, el Grupo Especial consider6
el tema del limite de la autonomia de los Miembros con relacién a la adopcién de
los reglamentos técnicos. Al referirse al alcance del articulo 2 pérrafo 2 del Acuerdo
OTC, el Grupo Especial sostuvo que esta norma se caracteriza porque impone condi-
ciones a los Estados, como la no discriminacién arbitraria e injustificada (OMC, 29
de mayo de 2002, pérr. 7.120).

En esta misma linea, el Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias (Acuerdo MSF) otorga a los Estados la facultad de adoptar medidas
sanitarias y fitosanitarias siempre que cumplan con las obligaciones previstas en el
Acuerdo. Aun cuando lo que se busca es proteger la vida y salud de las personas, el
Acuerdo MSF busca garantizar que las medidas nacionales sean justificadas, tengan
como sustento principios cientificos y no constituyan una restriccién encubierta del
comercio (Articulo 2.2 y 2.3 del Acuerdo MSF).
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En la Unién Europea, el articulo 34 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) consagra el principio de libre circulacién de mercancias y obliga
a los Estados miembros a eliminar las restricciones cuantitativas y las medidas de
efecto equivalente a las restricciones cuantitativas. El articulo 36 del TFUE contiene
las excepciones a este principio, tales como la proteccién de la vida y salud de las
personas. Ademds, esta disposicién exige el cumplimiento de algunos requisitos para
que los Estados puedan introducir una restriccion al comercio contraria a este prin-
cipio, es decir, «tales prohibiciones o restricciones no deberdn constituir un medio de
discriminacién arbitraria ni una restriccién encubierta del comercio entre los Estados
miembros.» El lenguaje de esta disposicién se asemeja al articulo XX del GATT.

Por otro lado, existen acuerdos comerciales regionales que optan por un enfoque
diferente al del GATT y el TFUE en lo que se refiere a la regulacién de las excep-
ciones a la obligacién de los Estados de eliminar las restricciones al comercio. En el
Mercosur, el articulo 1 del Tratado de Asuncién de 1991 contempla la eliminacién
de las «restricciones no arancelarias a la circulacion de mercaderfas y de cualquier otra
medida equivalente». El articulo 2 del Anexo I de este Tratado se remite al articulo
50 del Tratado de Montevideo de 1980 y excluye del concepto de restricciones a las
medidas unilaterales adoptadas al amparo de las excepciones previstas en esta norma.
El Tratado de Montevideo establece como excepciones, entre otras, la proteccién de
la vida y salud de las personas, los animales y los vegetales. Sin embargo, estas normas
no introducen condiciones para su aplicacién. Por ello, el Tribunal Permanente de
Revisién (TPR) del Mercosur ha senalado que no existe un marco legal que senale de
manera clara y concreta los criterios necesarios para analizar estas excepciones (TPR
del Mercosur, 2005, parr. 10). EI TPR ha propuesto cuatro criterios para analizar
las excepciones, recurriendo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién

Europea (TJUE) (Reyes Tagle, 2013, pp. 7-8).

De manera similar a lo regulado en el Mercosur, el articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena enumera las excepciones al principio de libre circulacién de mercancias sin
imponerse condiciones explicitas para su utilizacidn, salvo el requisito de que estén
«destinadas a» la proteccién de la salud humana. Aparentemente, los Estados tienen
una considerable discrecién.

Si se compara la redaccién del articulo XX b) del GATT con el articulo 73 literal d)
del Acuerdo de Cartagena existen diferencias notables. En el GATT se incorpora la
prueba de la necesidad y se exige el cumplimento de tres condiciones para aceptar
una restriccién al comercio por motivos de salud publica. El Acuerdo de Cartagena,
al igual que en el Tratado de Montevideo de 1980, no introduce ninguna de esas
condiciones del articulo XX del GATT o las del articulo 36 del TFUE. Al respecto,
ha sido el TJCAN quien ha interpretado el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena e
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introducido algunas condiciones para que la medida adoptada por un Pais Miembro
pueda ser justificada como una excepcién al principio de libre circulacién de mercan-
cfas que no vaya mds alld de lo necesario.

A partir de su sentencia en el Proceso 3-AI-96, (TJCAN, 29 de abril de 1997, p. 17)
y reiterada en 2017 en el Proceso 2-AN-2015, el TJCAN ha precisado que para que
una restriccién al comercio pueda justificarse, es necesario que se cumplan con las
siguientes condiciones:

Debe ser idénea para cumplir la finalidad legitima perseguida (una finalidad legitima
serfa la proteccién de la vida y salud de las personas, los animales y vegetales); es decir,
debe ser causa directa e inmediata para la solucién del problema detectado. Asi, si el
problema son los GEI, debe analizarse si la medida restrictiva al comercio subregional
andino constituye o no una causa directa e inmediata para mitigar la emisién de GEL

No debe haber otra medida que, sin obstaculizar el comercio, podria cumplir el
mismo objetivo perseguido (la finalidad legitima) por la medida materia de anilisis.
La medida no debe ser discriminatoria. (TJCAN, 2 de mayo de 2017, p. 27)

El TJCAN ha recurrido al articulo 30 del Tratado de la Comunidad Econémica
Europea (actual articulo 34 del TFUE) para llenar el vacio dejado por el Acuerdo
de Cartagena e introducir las condiciones que deben cumplir los Paises Miembros.
Concretamente, el TJCAN ha considerado al TFUE y a las normas de la OMC sobre
restricciones cuantitativas como «valiosa fuente supletoria del derecho» (TJCAN,
2 de mayo de 2017, p. 33; TJCAN, 29 de abril de 1997, p. 17; TJCAN, 30 de
noviembre de 2000, p. 14). La SGCAN también ha aplicado estos criterios desarro-
llados por el TJCAN (SGCAN, 18 de abril de 2013, p. 10).

A partir del caso Ecuador y la emisién de GEI, este trabajo analiza uno de estos crite-
rios para aceptar una restriccion al comercio justificada: la idoneidad de la medida,
es decir, la relacién de causalidad entre la medida adoptada y el objetivo que se
busca alcanzar. EI TJCAN ha reiteradamente sostenido que existe la necesidad de que
exista una vinculacién directa e inmediata entre la medida y el problema presentado

(TJCAN, 7 de agosto de 1998, p. 24; TJCAN, 9 de marzo de 1998, p. 8).

2.2. La relacién de causalidad entre las medidas restrictivas del comercio adoptadas
por Ecuador y el objetivo de politica buscado a la luz del Acuerdo de Cartagena

La SGCAN conceptualiza el requisito de causalidad y sostiene que, para aceptar una
excepcién al principio de libre circulacién de mercancias, la medida adoptada por
el Pais Miembro «debe estar vinculada directa e inmediatamente con la solucién
al problema especifico» (SGCAN, 18 de noviembre de 2013, p. 8; SGCAN, 8 de
febrero de 2005, p. 4.24). Al analizar la causalidad entre las medidas adoptadas por
Ecuador y el objetivo de politica buscado, la SGCAN concluyé que:
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[...] el sector transporte tiene una contribucién poco signiﬁcativa en la emisién de GEI
(3%), existiendo otros sectores y actividades que coadyuvan a una mayor generacién de
este tipo de emisiones, de lo cual se determina que la importacién de vehiculos y mate-
riales CKD no podiria ser calificada como la causa directa de riesgos a la salud por efecto
de estas emisiones, que justifique la imposicién de medidas restrictivas como las conte-

nidas en las Resoluciones 65 y 66 del COMEX. (SGCAN, 18 de abril de 2013, p. 15)

El TJCAN concluyé que este andlisis de la SGCAN con respecto a la causalidad
de la medida era un «absurdo» (TJCAN, 2 de mayo de 2017, p. 33). La SGCAN
evalué la contribucién de la medida con el logro del objetivo buscado teniendo en
cuenta el porcentaje en la emisién de GEI ocasionado por el sector transporte. A
partir de esta constatacién, la SGCAN determiné que al ser ese porcentaje bajo, no
se cumplia con la relacién de causalidad. En otras palabras, la SGCAN rechazé la
idoneidad de la medida por considerar muy débil la relacién entre dicha medida y el
objetivo perseguido. Como resultado, la proteccion de la salud humana se descuid6
en comparacion con la liberalizacién del comercio. Esta posiciéon de la SGCAN es
cuestionable por varias razones. Primero, la aplicacién de las excepciones al principio
de libre circulacién de mercancias no exige que la actividad que genera un riesgo para
la salud humana sea la mds significativa. Segundo, la existencia de otros sectores que
contribuyen en la emisién de GEI no excluye la posibilidad de adoptar medidas que
busquen reducir o eliminar el efecto negativo contra la salud humana causado por
uno de esos sectores ni exige que se tenga que tomar medidas primero con respecto
al sector mds significativo.

Tercero, el sector transporte es una de las causas de la emisién de GEI; por lo tanto,
aplicando la definicién de causalidad planteada antes por la propia SGCAN, la
medida adoptada por Ecuador estd vinculada directa e inmediatamente con la reduc-
cién de dicha emisién. Cualquiera que sea el grado de contribucién de un sector o
actividad a la emisién de GEI debe ser considerada como causa directa de riesgos a
la salud humana y, por ende, se cumple con el requisito de la idoneidad para aplicar
una medida restrictiva del comercio. Al referirse a la «solucién al problema especi-
fico» nada indica que la medida tenga que solucionar todo el problema o una parte
substancial del problema.

Cuarto, la SGCAN reconoce que el sector transporte contribuye a la emisién de GEI.
Sin embargo, al considerar que existen otros factores o actividades que tienen una
mayor contribucién en dicha emisién, la SGCAN descarta la posibilidad de considerar
a este sector como «la causa directa de riesgos a la salud por efecto de estas emisiones».
Es decir, la SGCAN entenderia que causa directa implica que se contribuya de manera
significativa al problema especifico. No obstante, aun cuando el sector transporte
tenga una minima contribucién en la emisién de GEI comparado con otros sectores
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o actividades, sigue siendo una de las causas de y, por lo tanto, se «vincula con» dicha
emisién de manera directa e inmediata. Esa vinculacidn no se descarta realizando una
cuantificacién de dicha contribucién como lo hizo la SGCAN.

Quinto, la reduccién de las emisiones del transporte que incluye el carbono negro, el
ozono troposférico y los precursores de aerosol puede tener beneficios para la salud
humana y la mitigacién a corto plazo (IPCC, 2014, p. 22). La SGCAN cuantific6
la contribucién del sector transporte en la emisién de GEIL introduciendo con esto
un requisito adicional. En contraste, no tuvo en cuenta, en términos cuantitativos,
la reduccién de la emisién de GEI que resultaria como resultado de la aplicacién de
la restriccidn cuantitativa en el corto o largo plazo. Sin un examen de la magnitud
de dicha contribucién sostenida con datos estadisticos es dificil aceptar una decisién
de la SGCAN que descarta el cumplimiento del requisito de la causalidad porque el
sector transporte solo contribuye con un 3%. Un enfoque integral requiere que el
andlisis se centre no solo en el impacto de la medida en el comercio sino también en
el objetivo no comercial protegido que se busca alcanzar.

En el andlisis de los requisitos para aceptar una excepcion al comercio, no se puede
perder de vista el grado de importancia de los objetivos que se buscan lograr, en
este caso, la salud humana. Este criterio ha sido desarrollado por el el Organo de
Apelacién en el caso Brasil-Neumadticos en el cual concluy6 que «la contribucién de
la medida debe confrontarse con el grado en que restringe el comercio, teniendo en
cuenta la importancia de los intereses o los valores a que responde el objetivo perse-
guido con ella» (OMC, 3 de diciembre de 2007, parr. 210). El razonamiento de la
SGCAN contradice el reconocimiento de la facultad que tienen los Estados para
definir sus politicas publicas y el grado de proteccién de sus objetivos legitimos. Las
normas andinas y de la OMC no limitan esta facultad de los Estados.

De aceptarse la posiciéon de la SGCAN adoptada en el caso de Ecuador se llegaria
a la conclusién cuestionable de que los Estados no pueden adoptar medidas para
lidiar con determinado problema a menos que primero se adopte medidas que vayan
dirigidas a contrarrestar los principales factores causantes del mismo. Ninguna de las
normas andinas revisadas apoya tal entendimiento de la SGCAN. Asimismo, en la
OMC se ha prestado atencién al grado de contribucién de la medida con el objetivo
perseguido. En los casos Repuiblica Dominicana-Cigarrillos y Brasil-Neumadticos, la
mayor parte del razonamiento de los Grupos Especiales se enfocé en analizar esta
contribucién. La consideracién del valor de la medida y su efecto restrictivo fue limi-
tada en sus decisiones (Kapterian, 2010, p. 123).

Segin la jurisprudencia del TJCAN vy las Resoluciones de la SGCAN, una medida
que potencialmente puede afectar las importaciones, por mds minima que sea dicha
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afectacién, puede constituir una restriccién al comercio contraria a los articulos 72 y
73 del Acuerdo de Cartagena. En este sentido, el TJCAN ha sostenido que es «sufi-
ciente que tenga como efecto directo o indirecto el de dificultar la libre circulaciéon
de mercancias» (TJCAN, 2 de agosto de 2000, p. 12).

La SGCAN destaca que «con la finalidad de garantizar el adecuado funcionamiento
del mercado ampliado es menester pronunciarse respecto de los casos que directa o
indirectamente, actual o potencialmente, puedan restringir el comercio subregional
mediante actos que pudieran tener efectos limitantes del comercio» (SGCAN, 18
de junio de 1999, pp. 5-7). También, si una restriccién a las importaciones tiene
una corta duracién puede ser considerada como una restriccién incompatible con el
Acuerdo de Cartagena. Las medidas nacionales que limitan el acceso al mercado de
productos originarios de un Pais Miembro, como las licencias previas, son contrarias
a los articulos 72 y 73 del Acuerdo de Cartagena (SGCAN, 8 de mayo de 2003, p.
5). Esto es relevante para efectos de calificar una medida nacional como restriccién al
comercio, ya que no se tendrd en cuenta cudnto ha durado la aplicacién de la medida.
Por lo cual, aun cuando la medida se encuentre vigente por solo unos meses, y no sea
discriminatoria puede ser considerada como una restriccién al comercio (SGCAN,
10 de setiembre de 1999, pp. 5-6). Por ende, no hay una regla de minimis para
calificar las restricciones al comercio como ilegales. En claro contraste, la SGCAN
adopté una regla de minimis para aceptar la aplicacién de una restriccion al comercio
por motivos de salud humana en el caso de Ecuador.

Si una medida nacional potencial, de corta duracién y de minimo impacto en las
importaciones constituye una violacién del Acuerdo de Cartagena, no puede acep-
tarse el argumento de la SGCAN de que por el hecho de que el sector transporte en
Ecuador solo contribuye en un 3% en la emisién de GEI la medida no es idénea. La
calificacién de una medida nacional como restriccién al comercio, que refleja clara-
mente la defensa estricta del principio de libre circulacién de mercancias, contrasta
con el enfoque restringido adoptado por la SGCAN al momento de evaluar la
proteccién de la salud humana. Esta diferencia de enfoque adquiere mayor relevancia
cuando lo que se busca es proteger derechos fundamentales.

En la OMC, en los casos China-Materias primas e Indonesia-Carne de pollo, los
Grupos Especiales coincidieron en sefialar que «La mera posibilidad de que se limite
el comercio es suficiente para que haya restriccién» (OMC, 22 de febrero de 2012,
parr. 7.1081; OMC, 17 de octubre de 2017, pérr. 60). Este enfoque se asemeja a la
forma cémo la SGCAN califica las medidas nacionales como restriccién al comercio.
Sin embargo, esto no ha impedido que en la OMC consideren la relevancia de
proteger la vida y salud de las personas.
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Si bien el TJCAN ha entendido que la interpretacién de las excepciones debe realizarse
de manera restringida (TJCAN, 2 de mayo de 2017, p. 33; TJCAN, 20 de agosto de
1999, p. 10; TJCAN, 3 de junio de 2015, p. 16), esta interpretacién no implica intro-
ducir exigencias no razonables que limitan la capacidad de los Estados para proteger
intereses de politica publica, especificamente, derechos humanos que tienen la obliga-
cién de proteger. Con respecto a los derechos humanos, el TJCAN ha recibido algunas
criticas. Entre otras razones, Rincén Eizaga (2013) sostiene que este tribunal:

[...] se ha caracterizado por una gran pasividad en esta materia, no solo reflejada en
la ausencia de jurisprudencia en materia de proteccién de los derechos humanos en el
dmbito comunitario, sino también en su rechazo a participar en la génesis y elabora-
cién de la Carta Andina para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos

(p. 427).

No obstante, el enfoque adoptado por el TJCAN en el caso de Ecuador evidencia
una mayor apertura para interpretar las excepciones al principio de libre circulacién
de mercancias. El TJCAN hizo una constatacién mds pragmadtica y acorde con el
sentido del requisito de causalidad desarrollado en su jurisprudencia. El tribunal
consideré que una de las causas de la emisién de GEI era el biéxido de carbono
(CO2) emitido por los vehiculos automotores (TJCAN, 2 de mayo de 2017, p. 33).
A partir de esta constatacién, el TJCAN concluyé que:

[...] en términos generales, limitar (cuantitativamente) el nimero de vehiculos a
importar, asi como limitar (cuantitativamente) el niimero de CKD a importar para
ensamblar vehiculos, sf es una medida idénea para reducir GEI, o al menos evitar el
incremento de GEI provenientes del parque automotor (TJCAN, 2 de mayo de 2017,
p. 33).

El articulo 73 del Acuerdo de Cartagena exige que las medidas estén «destinadas
a» proteger la salud y vida de las personas. La restriccién cuantitativa adoptada por
Ecuador estaba destinada a lograr este objetivo. En el marco de la OMC, el Organo
de Apelaciéon ha empleado una evaluacién cualitativa para analizar la contribucién de
la medida al logro del objetivo. Una evaluacién cualitativa es suficiente para decidir
sobre el significado de la contribucién de la medida, no es necesario que se cuanti-
fique la contribucién de la medida para alcanzar el objetivo (Mavroidis, 2015, pp.
438, 439). Por ejemplo, en el caso Brasil-Neumdticos, el Grupo Especial opté por
realizar un andlisis cualitativo de la contribucién de la prohibicién a la importacién al
logro del objetivo perseguido (Dawar y Ronen, 2016, p. 10). La SGCAN adopté un
enfoque diferente, cuantificd la contribuciéon de la medida al objetivo que se busca
alcanzar tomando como base la emisién de GEI que generaba el sector transporte.

Sin embargo, los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién han reconocido que
solo revisan las medidas adoptadas y no los objetivos que se buscan alcanzar dado
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que los segundos son una facultad exclusiva de los Miembros de la OMC. A pesar
de esto, se evidencia dos tendencias: por un lado, los Grupos Especiales y el Organo
de Apelacién se muestran reacios a aceptar medidas drdsticas como los embargos; y,
por otro lado, cuanto mds importante es el objetivo perseguido, mds flexible serd el

estandar de revisién aplicado (Mavroidis, 2015, p. 430).

EI TJCAN establece un criterio ttil al adoptar medidas para proteger la salud y vida
de las personas, aclarando que son los Paises Miembros los que pueden diferenciar
las medidas que deben adoptarse para alcanzar un objetivo. En palabras del TJCAN:

El hecho de que el sector transporte solo sea responsable del 3% de la emisién de GEI
no impide que Ecuador, ni ningtn otro pais de la CAN, adopte medidas de mitigacién
de GEI en dicho sector, por muy poco que sea su aporte en el total de GEI. Si un pais
busca mitigar (reducir o evitar el incremento) la emisién de GEI, puede implementar
politicas diferentes para los diferentes sectores econdmicos, de manera que podrd esta-
blecer ciertas medidas para los sectores que generan la mayor cantidad de GEI y otras
medidas para los sectores que emiten menos GEI. (TJCAN, 2 de mayo de 2017, p. 33)

Este razonamiento del TJCAN refleja el reconocimiento de la facultad de los Estados
de decidir sobre sus politicas publicas, el grado de proteccién de la salud humana y
la diferenciacién que puede darse en las medidas a adoptar. Coincidentemente, en
la OMC se ha reconocido esta facultad de los Estados. El Organo de Apelacién en
el caso Brasil-Neumdticos sostuvo que: «el principio fundamental es el derecho que
tienen los Miembros de la OMC de determinar el nivel de proteccién que consideren
apropiado en cada situacién» (OMC, 3 de diciembre de 2007, parr. 210). A pesar de
estos avances en el seno de la OMC, también se ha discutido que en algunos casos
los Miembros han tenido limites para introducir medidas sanitarias con el objetivo
de proteger la salud humana. Uno de los casos que puso en evidencia este cuestiona-
miento fue el de Comunidad Europea-Hormonas donde la prohibicién de importar
carne y productos cdrnicos tratados con hormonas fue considerada una violacién
del Acuerdo MSE Esto provocé que se criticara a los 6rganos de solucién de contro-
versias y que se plantee el tema de la soberania de los Estados (Fukunaga, 2016,
pp- 534-535). Como ha sostenido Messenger (2016, p. 124) al referirse al Acuerdo
MSE, la proteccién de la vida y salud de las personas no es materia de controversia;
lo que estd en debate es quien decide acerca de cudles son los riesgos y sobre qué base
se toma esa decisién. Corresponde a las instituciones andinas decidir con respecto
a si una medida nacional cumple con las disposiciones en materia de excepciones al
principio de libre circulacién de mercancias.

Asimismo, se han dado argumentos con respecto a que los acuerdos comerciales
merman la soberania nacional. Las disputas en la OMC que involucran el anilisis
entre la liberalizacién del comercio y la protecciéon de la salud han polarizado el
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debate entre los defensores de la salud y los propulsores del comercio interna-
cional (Warikandwa y Osode, 2014, p. 1263). La participacién de los Estados en
los acuerdos comerciales conlleva una limitacién de su capacidad para regular. Sin
embargo, esa capacidad no puede ser innecesariamente limitada cuando estd de por
medio la proteccién de la salud humana. En otras dreas, a nivel multilateral en las
negociaciones de la Ronda de Doha, los paises en desarrollo insistieron en que se tenga
en cuenta sus prioridades de desarrollo. Esto significaba, entre otras cosas, su derecho
a continuar protegiendo sus industrias nacionales estratégicamente importantes a
través de la aplicacion de altos aranceles y proteger su espacio de politica nacional
en cuanto a las medidas de liberalizacién del comercio (Jones, 2015, p. 196). Si
esto es asi, la introduccién de restricciones a las importaciones por motivos de salud
también requiere el respeto por ese espacio.

EI'TJCAN aclar6 que «el examen sobre la causalidad directa lo que busca determinar
es si la medida restrictiva establecida por el Ecuador es idénea o no para mitigar los
GEI de ese sector, independientemente de si ese sector es o no el principal gene-
rador del GEI» (TJCAN, 2 de mayo de 2017, pp. 33-34). El TJCAN hizo bien en
no adoptar un enfoque cuantitativo al analizar la idoneidad de la medida en tanto
tal enfoque desnaturaliza el objetivo de este requisito y, ademds, limita la capacidad
de los Estados. Con esta jurisprudencia, el TJTCAN marca una pauta a seguir en el
sentido que no se va a considerar si el sector o actividad es el principal causante del
problema para aceptar la idoneidad de la medida. Sin embargo, la sentencia del
TJCAN deja algunas interrogantes. No queda clara la introduccién de la termino-
logia por parte del TJCAN. A partir de este caso, el TJCAN estd requiriendo que «en
términos generales» la medida sea idénea.

En la OMC al tratar el tema de la contribucién de la restriccién al comercio con el
logro del objetivo, el Organo de Apelacién en el caso Brasil-Neumdticos determiné
que: «Existe esa contribucién cuando hay una relacién auténtica de fines a medios
entre el objetivo que se persigue y la medida en cuestién» (OMC, 3 de diciembre de
2007, parr. 210). El TJCAN exige que la medida adoptada por el Pais Miembro sea
causa directa e inmediata de la reduccién de GEL En realidad, lo que se va analizar es
si la medida restrictiva contribuye o no a dicha reduccién. La pregunta que surge es
si cualquier contribucién al logro del objetivo, por minima o marginal que sea basta
para probar la relacién de causalidad. La sentencia del TJCAN refleja que este érgano
jurisdiccional estd dispuesto a aceptar que se cumple con el requisito de la idoneidad si
la medida contribuye de alguna forma con el objetivo buscado, independientemente
del grado de contribucién. En estos casos, debe considerarse la transcendencia del
valor protegido. Con respecto al sector transporte y la emision de GEI, el TJCAN ha
aceptado la idoneidad «por muy poco que sea su aporte en el total de GEI». El criterio
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de «muy poco» abre la puerta para que se adopten una variedad de medidas restrictivas
del comercio invocando el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena.

3. El enfoque de la Secretaria General de la Comunidad Andina frente a las
interpretaciones de los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién en la
Organizacién Mundial del Comercio

3.1. La protecciéon de la salud de las personas como un interés vital en las
interpretaciones de los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién en la
Organizacién Mundial del Comercio

En la CAN, para calificar una medida como restriccién al comercio contraria al
articulo 72 del Acuerdo de Cartagena, la SGCAN ha sostenido que se requiere
analizar «los efectos eventualmente limitantes o restrictivos del comercio». Para ello,
la SGCAN ha sostenido que de esta manera se ha entendido en la OMC y en la
Comision de la Unién Europea (SGCAN, 18 de junio de 1999, p. 5). No obstante,
para analizar cuando una medida nacional puede ser justificada como excepcién al
principio de libre circulacién de mercancias, en el caso Ecuador, la SGCAN adopta
una posicién que contrasta con la interpretacién en la OMC.

En la OMC, el articulo XI.1 del GATT se dirige a las medidas en frontera y se dio no
porque existiera un elemento de discriminacién entre productos nacionales y extran-
jeros, sino porque se considerd que este tipo de medidas impedia el comercio interna-
cional de mercancias como tal (Schiitze, 2017, p. 45). Ademds, como sostiene Schiitze
(2017, p. 46), el alcance del término restriccién es muy amplio y las medidas nacio-
nales solo tienen que indirecta o potencialmente impedir o restringir el comercio para
ser consideradas ilegales. Matsushita, Schoenbaum y Mavroidis (2015, p. 240) sefialan
que esta norma limita los derechos soberanos de los Estados para adoptar medidas con
el fin de influir, limitar o bloquear la circulacién del comercio a través de las fronteras.

Sobre la trascendencia del articulo XI.1 del GATT, el Grupo Especial en el caso
Turquia-Textiles destacé que «es una de las piedras angulares del sistema del GATT»
(OMC, 31 de mayo de 1999, pidrr. 9.63) y en Estados Unidos-Aves de Corral enfa-
tizé que esta norma contiene «uno de los principios fundamentales del sistema juri-

dico del GATT/OMC» (OMC, 29 de septiembre de 2010, pérr. 7.447).

A pesar de la relevancia del articulo XI del GATT, en los casos Estados Unidos-
Cigarrillos de clavo de olor (OMC, 2 de setiembre de 2011, pdrr. 7.347), Brasil-
Neumdticos recauchutados (OMC, 12 de junio de 2007, pérr. 7.108) y Comunidades
Europeas-Amianto, los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién coincidieron
en sus interpretaciones con respecto a las excepciones del articulo XI del GATT.
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En estos casos, se destac6 la importancia de la proteccién de la salud humana. En
Comunidades Europeas-Amianto, el Organo de Apelacién reitera el criterio expre-
sado en el caso Corea-Carne vacuna y senalé que: «Cuanto mds vitales o importantes
sean esos intereses o valores comunes», «mds ficil serd aceptar como «necesarias»
unas medidas encaminadas a lograr esos objetivos» (OMC, 12 de marzo de 2001,
parr. 172). En el caso de proteger la vida y la salud de las personas, el Organo de
Apelacién marca la pauta seguida por los Grupos Especiales en el sentido que «El
objetivo perseguido es vital y de la méxima importancia» (OMC, 12 de marzo de
2001, pérr. 172). Este mismo enfoque ha sido expresado en el caso Indonesia-Carne
de pollo (OMC, 17 de octubre de 2017, pdrr. 7.225). Desde el caso Estados Unidos-
Camarones, el ()rgano de Apelacién puntualizé que las excepciones previstas en el
articulo XX del GATT han sido introducidas porque «se ha reconocido un cardcter
importante y legitimo a la politica interna implicita en esas medidas» (OMC, 2 de
octubre de 1998, pérr. 121).

Las interpretaciones en la OMC tienden a centrarse en la proteccién a la salud como
un derecho y deber de los Estados mds que como un derecho humano de los ciuda-
danos debido a las controversias entre los Miembros sobre cémo interpretar los dere-
chos humanos y econémicos (Petersmann, 2016, p. 122). Los paises en desarrollo
han mostrado resistencia con respecto a la inclusién de una cldusula de derechos
humanos en los Acuerdos de la OMC porque este tipo de inclusiones es vista como
una forma de introducir politicas neocolonialistas y un medio a través del cual los
paises desarrollados pueden introducir barreras al comercio (Kanade, 2012, p. 390).

No obstante, el Organo de Apelacién ha mostrado su capacidad para leer el articulo
XX del GATT de manera amplia. En especial, el significado de algunos términos
de esta norma ha mostrado evolucién (Harris y Moon, 2015, p. 21). Los casos mds
recientes muestran que los Grupos Especiales y el Organo de Apelacién han inter-
pretado de manera amplia especialmente la justificacion del articulo XX del GATT
para proteger la vida y salud de las personas y la conservacién de recursos naturales
agotables (Weber, 2015, p. 417). Las interpretaciones del Organo de Apelacién, sin
embargo, han establecido que los Grupos Especiales no deberfan ser igualmente
flexibles a los objetivos invocados por los Miembros de la OMC. El Organo de
Apelacién ha aclarado que deberfan ser mds flexibles cuando la vida y salud humana
estdn de por medio y menos cuando los Miembros buscan otros objetivos de poli-
tica previstos en el articulo XX del GATT. Este entendimiento se da a pesar que el
articulo XX del GATT no ha contemplado una jerarquia entre objetivos (Mavroidis,
2015, pp. 440-441). Asi, en el caso China-Tierras Raras, China invocé el articulo
XX literal b) y g) del GATT para justificar las restricciones a las exportaciones. Sin
embargo, el Grupo Especial consideré que las consideraciones medioambientales en
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el caso se enfocaban mds en el articulo XX literal g). Como resultado, China tuvo
que asumir una mayor carga probatoria para persuadir sobre la justificacién de sus
medidas dado que hay mds flexibilidad cuando se trata del articulo XX literal b) del
GATT y el tema de la salud humana (Gao, 2017, p. 125).

Aun cuando no se ha establecido una jerarquia entre objetivos en el articulo XX del
GATT vy en el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena, lo cierto es que el valor mds
importante es la vida y salud humana. Asi también lo ha entendido el TJUE. En el
caso de Peijper, el TJUE sostuvo que «entre los bienes o intereses protegidos por el
articulo 306, la salud y la vida de las personas ocupan el primer lugar» (TJUE, 1976,
parr.15; TJUE, 1994, pérr. 16).

Particularmente, en el tema del transporte, en el caso Brasil - Tributacién, el Grupo
Especial observé el incremento de las emisiones de CO2 en Brasil y recordé la inter-
pretacién del Organo de Apelacién que destaca la importancia de la proteccion de
la vida y salud de las personas (OMC, 30 de agosto de 2017, pdrr.7.915). Sobre
esta base, el Grupo Especial enfatizé que «el grado de importancia de los intereses
perseguidos por el Brasil (es decir, aumentar la seguridad de los vehiculos y reducir
las emisiones de CO2) es elevado» (OMC, 30 de agosto de 2017, pdrr.7.916). El
Organo de Apelacién siempre ha tenido en cuenta en la evaluacién de la medida
cuestionada «la «importancia relativa» de los intereses o valores promovidos» por la
misma (OMC, 7 de abril de 2005, pérr. 306). La Resolucién de la SGCAN en el caso

Ecuador muestra poca preocupacién por estos intereses.

3.2. El andlisis de la contribucién de la medida al logro del objetivo perseguido en
las interpretaciones de la Organizacién Mundial del Comercio

En la OMC se ha analizado la contribucién de la medida al logro del objetivo
perseguido para determinar la justificacién de la restriccién al comercio a la luz
del articulo XX literal b) del GATT. En el caso Brasil-Neumdticos, el Organo de
Apelacién no estuvo de acuerdo con Brasil en el sentido de que «una prohibicién de
las importaciones cuya contribucién es marginal o insignificante puede, no obstante,
considerarse necesaria porque el objetivo es reducir en la mdxima medida posible la
exposicion a los riesgos» (OMC, 3 de diciembre de 2007, pdrr.150). Sin embargo, el
Organo de Apelacién mostré flexibilidad en el andlisis de los requisitos para aceptar
una restriccién al comercio y aclaré que esto no implicaba que «una prohibicién
de las importaciones, o cualquier otra medida que tenga efectos de restriccién del
comercio, cuya contribucién no sea inmediatamente perceptible, no pueda estar
justificada en virtud del apartado b) del articulo XX» (OMC, 3 de diciembre de
2007, parr.151). De manera similar, en el caso Brasil-Neumdticos, la importancia
de evaluar los efectos de mediano y largo plazo de una medida asi como hasta qué
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punto dicha medida puede conducir a una reduccién de la exposicién a los riesgos
fue resaltada (Ruozzi, 2014, p. 164). Por su parte, al interpretar el Acuerdo MSF
y la evaluacién del riesgo, el Organo de Apelacién muestra apertura para entender
los requisitos exigidos para imponer medidas nacionales, sosteniendo que «Cuando
multiples factores pueden contribuir a un riesgo especifico, el evaluador del riesgo no
estd obligado a diferenciar la contribucién individual de cada factor» (OMC, 16 de
octubre de 2008, pdrr. 562). Este examen al producirse una multiplicidad de causas
que producen el riesgo que busca encontrar un balance entre la libertad del evaluador
del riesgo y el cardcter cientifico de la evaluacién del riesgo presta una considerable
atencién a uno de los temas mds controvertidos en las disputas en el caso de la salud
y medidas medioambientales (Ruozzi, 2014, p. 170). Esta apertura mostrada difiere
de la posiciéon de la SGCAN que cuestiond la idoneidad de la medida ecuatoriana
porque solo se dirigfa a un sector que contribuia con un 3% en la emisién de GEI'y
existfan otros factores de mayor contribucién.

La interpretacién desarrollada en el caso Brasil-Neumadticos no descarta la necesidad
de adoptar medidas integrales y conjuntas para lidiar con los problemas a la salud. A
partir de esta consideracién, el Organo de Apelacién concluyé que:

[...] un grupo especial puede llegar a la conclusién de que una prohibicién de las
importaciones es necesaria sobre la base de la demostracién de que la prohibicién de
las importaciones en litigio es adecuada para hacer una contribucién importante al
logro de su objetivo. (OMC, 3 de diciembre de 2007, pérr. 151)

Este mismo enfoque fue planteado por el Grupo Especial en el caso China — Materias
Primas. El Grupo Especial consideré que, segiin las interpretaciones del Organo de
Apelacién, se pueden presentar dos tipos de contribuciones «la medida que «hace»
una contribucién importante al logro de su objetivo; y la medida que «es adecuada
para hacer» una contribucién importante al objetivo perseguido» (OMC, 5 de julio
de 2011, pdrr. 7.484). Mostrando una mayor apertura para aceptar restricciones al
comercio por razones de salud humana al analizar la relacién entre la medida y el
objetivo, se han aceptado medidas aun cuando su contribucién «no sea inmediata-

mente perceptible» (OMC, 5 de julio de 2011, parr. 7.485).

Mis recientemente, las interpretaciones en la OMC muestran una mayor flexibilidad
en el sentido que una medida no tiene por qué estar dirigida a los sectores principales
causantes del problema que se busca solucionar. En el caso Unién Europea-Focas,
el Organo de Apelacién coincidié con el Grupo Especial al senalar que «el régimen
de la UE [Unién Europea] para las focas «puede contribuir y contribuye” a su obje-
tivo, o que lo hace “en cierta medida’»(OMC, 22 de mayo de 2014, pdrr.5.289).
Este enfoque es consistente con el estdndar adoptado por los Grupos Especiales y
el Organo de Apelacién en el sentido de que son los Miembros de la OMC los que
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definen el nivel de protecciéon que se busca alcanzar. En el caso Brasil-Tributacién, al
evaluar la contribucién de la medida brasilefia al objetivo de lograr la seguridad de
los vehiculos y la reduccién de la emisién de CO2, el Grupo Especial tuvo en cuenta
el disefio, la estructura y el funcionamiento de los aspectos del programa INOVAR-
AUTO. A partir de esta revision, el Grupo Especial opiné que «las medidas que
discriminan contra los productos importados no parecen hacer contribucién algunar
(OMC, 30 de agosto de 2017, pérr. 7.920). Entonces, si se analiza la contribucién
de la medida al logro del objetivo; sin embargo, no se ponen limites con respecto a
cudnto debe ser esa contribucién.

Si las restricciones cuantitativas adoptadas por Ecuador en el sector transporte contri-
buyen al objetivo de lograr la reduccién de la emisién de GEI o lo hace «en cierta
medida» o hacen «contribucién alguna» para que no aumenten dichas emisiones
pueden ser consideradas como idéneas para alcanzar la proteccion de la salud humana.

Al referirse a las excepciones del articulo XX del GATT, Mitchell y Sheargold (2015,
p. 151) han planteado que, debido a su naturaleza instrumental, su alcance no es
claro y si se aplica 0 no a una medida nacional va a depender de cémo un tribunal
interpreta la cliusula y la aplica a los hechos del caso. Asi, concluyen que estas excep-
ciones no proporcionan seguridad a los Estados con respecto, por ejemplo, al cumpli-
miento del tratado a través de sus medidas de control del tabaco. Lo mismo sucede
con la aplicacién del articulo 73 literal d) del Acuerdo de Cartagena. Por lo tanto,
uno de los retos de la SGCAN y el TJCAN es determinar de qué manera van a lidiar
con los casos en los cuales los Paises Miembros adopten medidas medioambientales,
en particular para proteger la salud. Consideramos que las instituciones andinas no
deben dejar de tener en cuenta los intereses legitimos de los Estados en proteger
valores no comerciales. Las batallas legales en materia de restricciones al comercio
que involucren la proteccién de la salud deben ser consideradas con especial cuidado.

La adecuada proteccién de la salud humana por parte de los Estados va a depender
de la capacidad de adaptacién y evolucién en las decisiones e interpretaciones de la
SGCAN y el TJCAN para entender el derecho y el deber de los Estados de proteger
este derecho humano. Este entendimiento debe estar presente aun cuando el articulo
73 del Acuerdo de Cartagena no se refiere especificamente a los derechos humanos,
de lo contrario, las interpretaciones y decisiones de las instituciones andinas podrian
convertirse en un problema para su realizacién.

En reiteradas oportunidades, el TJCAN ha expresado la necesidad de mantener y
defender el principio de libre circulacién de mercancias (TJCAN, 27 de agosto de
1997, p. 16), y ha enfatizado la importancia de eliminar los obstdculos al comercio
para la integracién econémica y el rol central que juega este principio para alcanzar
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el mercado comin (TJCAN, 29 de abril de 1997, pp. 15-16). Similarmente, la
SGCAN ha sostenido que «los Paises Miembros deben adoptar medidas que apunten
hacia la liberacién del intercambio comercial» (SGCAN, 6 de setiembre de 2002, p.
3). No obstante, ambas instituciones deben, a su vez, tener el debido cuidado en el
tema de la proteccién de la salud consistente con el compromiso de los Estados expre-
sado en la Carta Andina para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos
para lograr el «mds alto nivel posible de salud fisica y mental» en la regién andina. Un
enfoque sesgado que se centra en el libre comercio y descuida objetivos vitales como
la salud publica, como la decisién de la SGCAN en el caso de Ecuador analizado, es
incongruente con esta necesidad y compromiso de los Estados.

4. Conclusién

A pesar de la flexibilidad que otorga el Acuerdo de Cartagena para que los Estados
puedan tener un espacio de politica y proteger, entre otros intereses, la vida y salud
de las personas, el caso de Ecuador y la emisién de GEI muestra de qué manera la
SGCAN dificulta y limita la utilizacién de ese espacio. Las excepciones previstas
en el Acuerdo de Cartagena, si bien no deben ser objeto de abuso por parte de
los Paises Miembros para introducir medidas proteccionistas, han sido incorporadas
para evitar un sistema rigido que ponga en el méximo nivel el libre comercio de
mercancias sin respetar otros intereses vitales. Los Paises Miembros tienen el derecho
de adoptar la legislacién que les permita proteger esos intereses de conformidad con
lo establecido por el articulo 73 del Acuerdo de Cartagena. Un enfoque que no
tenga en cuenta la contribucién de una medida al logro de la proteccién de la salud
humana contradice los objetivos del Acuerdo de Cartagena delineados en el articulo
1. Un enfoque cualitativo es necesario. Si bien el TJCAN rechazé el argumento de
la SGCAN con respecto a la idoneidad de la medida ecuatoriana, la sentencia del
TJCAN deja algunas interrogantes con respecto a si cualquier contribucién de la
medida al logro del objetivo, por minima o marginal que sea basta para probar este
requisito o serd suficiente que «en términos generales» la medida sea idénea.
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