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INTRODUCCION

Los devastadores efectos sanitarios, sociales, ambientales y econémicos
que el consumo de tabaco y la exposicién a su humo provocan en el mundo
entero ocupan un lugar prioritario en las agendas internacionales sobre salud
publica. La comunidad internacional, consciente de las graves consecuencias
del tabaquismo y de la necesidad de una cooperacién internacional efectiva e
integral, ha adoptado diferentes iniciativas para hacer frente a esta epidemia.

* El trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto “La incidencia de los convenios
internacionales de comercio en la aplicacién del Convenio Marco para el Control del Tabaco.
Especial referencia al Mercosur” (con referencia: 1000-024-220), de la convocatoria interna-
cional Ratificacion, implementacion y/o aplicacion del Convenio Marco para el Control del
Tabaco, financiada por los organismos Canadian Tobacco Control Research Initiative, la
American Cancer Society, Cancer Research UK, e Investigacion para el control internacio-
nal del tabaco (RITC).
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Desgraciadamente, a pesar de los esfuerzos encomiables de las organizacio-
nes internacionales y no gubernamentales y de algunos Estados, la propaga-
cién del tabaquismo ha alcanzado unas dimensiones alarmantes'. Era necesa-
rio un nuevo enfoque en la lucha contra esta pandemia. Por ello mismo, la
quincuagésima sexta Asamblea de la Salud, érgano plenario de la Organiza-
cién Mundial de la Salud (OMS), adopt6 el 21 de mayo de 2003 el Convenio
Marco para el Control del Tabaco (CMCT)?, cuya entrada en vigor tuvo lugar
el 27 de febrero de 2005°.

El desarrollo y la aplicacién del CMCT ha suscitado debates sobre el
impacto de sus disposiciones en el Derecho Internacional y en los Derechos
internos. En particular, las autoridades y la doctrina se han mostrado preocu-
pados por la coherencia entre las medidas del CMCT y los acuerdos de libre
comercio, en particular, los suscritos en el seno de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC).

I. TABACO, SALUD Y COMERCIO INTERNACIONAL

La Organizacién Mundial de la Salud y la Organizacién Mundial del
Comercio han reconocido, en un estudio conjunto, que la liberalizacién co-

1 La OMS mantiene una pagina sobre la lucha contra el tabaquismo en su portal en Inter-
net con abundante informacion; la direccion de la version espafiola es ORGANIZACION MUNDIAL
DE LA SALUD “Tabaco” [www] http://www.who.int/topics/tobacco/es/index.html (30/10/2007).

2. La Asamblea Mundial de la Salud, en virtud de sus resoluciones WHA49.17 y
WHAS52.18, de conformidad con el articulo 19 de la Constitucion de la OMS, encargé la elabo-
racién de un convenio para el control del tabaco. Las negociaciones se extendieron a lo largo de
casi cuatro afios. Los trabajos preparatorios del Convenio estdn disponibles en la pdgina de la
OMS en la direccion de Internet ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD “Convenio Marco para
el Control del Tabaco” [www] http://www.who.int/gb/fctc/S/S_Index.htm (30/10/2007).

Sobre los origenes del Convenio, vide, en general, ROEMER, R., et al., “Origins of the
WHO Framework Convention on Tobacco Control”, American Journal of Public Health, 95:6
(2005) pp. 936-938. El trabajo estd disponible en [www] http://www.fctc.org/docs/docu-
ments/fctcorigins.pdf (30/10/2007). Sobre la necesidad de una estrategia internacional de lu-
cha contra el tabaquismo y los elementos que deberia integrar vide TAYLOR, A., “An interna-
tional regulatory strategy for global tobacco control”, Yale Journal of International Law
21:(2) (1996) pp. 257-304.

3. El 3 de noviembre de 2005, tan s6lo dos afios y medio después de su adopcion, el Con-
venio ya contaba con cien partes contratantes. Tal y como ha reconocido la Organizacién de
las Naciones Unidas se trata de uno de los convenios internacionales mds respaldados de la
historia de la Organizacién. A 30 de octubre de 2007, el Convenio contaba con 151 Partes
contratantes. La informacion sobre el estado de ratificaciones del CMCT se puede consultar
en el portal de la OMS, en la direccién ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD [www]
http://www.who.int/tobacco/framework/countrylist/en/index.html (30/10/2007).
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mercial implica un incremento del consumo de los productos del tabaco*. La
apertura de los mercados a las compaiifas extranjeras, especialmente en los
Estados de ingresos medios y bajos, a través de la supresion o la reduccion de
los aranceles, permite que dichas compaiiias compitan en condiciones mds
equitativas con las compaififas locales y un aumento de la competencia. Esto
promueve la adopcion de campafias publicitarias mds agresivas y una reduc-
cién de los precios que conlleva el incremento del consumo de los productos
de tabaco. Este incremento es especialmente significativo en los Estados mds
pobres y vulnerables’.

En definitiva, la liberalizacion del comercio de los productos de tabaco
y el creciente aumento del comercio ilicito de dichos productos estan coadyu-
vando al incremento del consumo de los mismos, agravando su impacto en la
salud y el bienestar de las personas, el medio ambiente y la economia de las
familias y de los propios Estados. Efectivamente, el consumo de productos de
tabaco y la exposicién a su humo son los responsables de numerosas enfer-
medades y causan la muerte cada afio a casi 5 millones de personas, lo que
equivale a una de cada diez defunciones de personas adultas, segiin la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU). Esta cifra, segtin fuentes de la mis-
ma organizacion, podria alcanzar, si contindan las tendencias actuales de con-
sumo, los 10 millones de fallecidos en el afio 2020°.

Las enfermedades relacionadas con el tabaco también tienen un efecto
sobre la productividad del trabajo’. La mitad de las personas que mueren de

4. Vide WORLD TRADE ORGANIZATION & WORLD HEALTH ORGANIZATION, WTO Agree-
ments & Public Health. A Joint Study by the WTO and the WHO Secretariat (Geneva: WTO &
WHO) (2002) pp. 33-34. El trabajo esta disponible en el Media Centre de la pdgina ORGANIZA-
CION MUNDIAL DE LA SALUD [www] http://www.who.int/mediacentre/news/releases/who64/en/
(30/10/2007), p. 71.

5. 1bid.,p.72.

6. Vide CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial Interinstitucional so-
bre Lucha Antitabdquica. Informe del Secretario General UN Doc. E/2006/62 (3 de mayo de
2006) parr. 6; también CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial Interinsti-
tucional sobre Lucha Antitabdquica. Informe del Secretario General UN Doc. E/2005/55 (29
de abril de 2004) parr. 1 y 15. Ningtin otro producto de consumo es tan pernicioso ni causa
tantas muertes como el tabaco, que es la segunda causa de muerte en el mundo. Vide CONSE-
JO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial Interinstitucional sobre Lucha Antitabd-
quica. Informe del Secretario General UN Doc. E/2006/62 (3 de mayo de 2006) parr. 6. Y es
la primera causa evitable de muerte en el mundo. Ibid., parr. 31, Objetivo 1

7. Otros efectos econémicos del consumo de productos de tabaco en las economias na-
cionales derivan de los costes de la importacion de los mismos, ya que la mayoria de los Es-
tados son importadores netos, la pérdida de ingresos en concepto de impuestos a causa del co-
mercio ilicito o contrabando, o los dafios al medio ambiente que el cultivo de tabaco provoca,
por ejemplo, a causa de la utilizacion extensiva como pesticida del bromuro de metilo, cuya
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enfermedades derivadas del consumo de tabaco lo hacen durante su vida ac-
tiva, privando a la sociedad de su contribucion como trabajadores® y padres®.
Por otro lado, las personas que sufren los efectos nocivos del tabaco son una
carga considerable para los sistemas nacionales de salud'.

Por otro lado, la OMS ha confirmado que el nimero de fumadores es
mayor entre las capas sociales mds desfavorecidas, tanto en los Estados en
desarrollo como en los paises industrializados y ha llamado la atencion sobre
c6mo el consumo de tabaco agrava la precaria situacion econdmica de dichos
grupos sociales, que dedican una parte de sus escasos ingresos a la adquisi-
cién de productos de tabaco, en detrimento de otras necesidades basicas''.

La propagacion de la epidemia del tabaquismo constituye un grave pro-
blema de salud ptiblica de alcance mundial. En la actualidad se calcula que el
ndmero de fumadores se acerca a los 1.300 millones en todo el mundo'2. En

fabricacion empobrece la capa de ozono. Por otro lado, “[1]a lefia empleada para curar y ela-
borar el tabaco contribuye a la deforestacion (se calcula que 200.000 hectdreas de selvas y
bosques se talan todos los afios como consecuencia del cultivo del tabaco). El cultivo del ta-
baco requiere también el uso de abundantes plaguicidas que pueden envenenar a los seres hu-
manos y también el agua y la tierra. El uso intensivo de fertilizantes en las tierras de cultivo
del tabaco contribuye a la degradacién del suelo”. Vide CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Gru-
po de Trabajo Especial... (2006), supra nota 6, parr. 31, p. 10.

8. Ademads la OMS también ha subrayado las pésimas condiciones de trabajo de los pe-
quefios cultivadores de tabaco, debido al bajo precio del tabaco crudo, y los riesgos para su
salud que proceden de su exposicién a productos altamente téxicos empleados en el cultivo.
“Ademads, la produccién de tabaco tiene riesgos para la salud resultantes del contacto directo
con las hojas verdes de tabaco, que permite la absorcion de cantidades considerables de nico-
tina a través de la piel (enfermedad del tabaco verde), y del uso de plaguicidas fuertes sin ves-
timenta protectora suficiente”. Ibid., parr. 23 in fine.

9. Vide CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial... (2004), supra nota
6, parr. 34, p. 15.

10. Ibid., parr. 31, p.15.

11. Vide CONSEIO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial... (2006), supra nota
6, parr. 11. “El tabaco tiene costos de oportunidad altos para los hogares pobres en que los
adictos al tabaco gastan una parte considerable de los recursos del hogar en tabaco. En las fa-
milias pobres de los paises en desarrollo, la proporcién del gasto del hogar dedicado a la com-
pra de productos de tabaco puede facilmente llegar al 10% del total. Esto significa que las fa-
milias tienen menos dinero para gastar en necesidades bdsicas como la alimentacion, la
educacion y la atencion médica”. Vide CONSEIO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Es-
pecial... (2004), supra nota 5, parr. 21.

12. De ellos mds de 1.000 millones son hombres y 231 millones son mujeres. Aproxima-
damente la mitad de ellos podrian fallecer a causa del tabaco. La OMS ha alertado sobre el se-
rio aumento del nimero de fumadores y de consumidores de tabaco en otras formas, especial-
mente entre los mas jovenes, asi como del incremento de la produccion de tabaco y otros
productos tabaqueros. Vide CONSEIO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial...
(2006), supra nota 6, parr. 7.
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los Estados en desarrollo vive el 84% de los fumadores del mundo®. Si el in-
cremento del consumo de tabaco no varia, se estima que el nimero total de
fumadores podria alcanzar los 1.700 millones en 2025,

Finalmente, diferentes 6rganos de las Naciones Unidas han subrayado
las relaciones entre el tabaquismo y el desarrollo's. En particular, el Secreta-
rio General ha llamado la atencidn sobre los estragos que el tabaco causa'® y
ha subrayado que el control del tabaco deberfa ser reconocido como un com-
ponente esencial en los esfuerzos para reducir la pobreza y fomentar el de-
sarrollo:

[e]l control del tabaco puede contribuir a lograr los ocho objetivos de desarrollo
del Milenio. Al ayudar a los consumidores de tabaco a abandonar el habito de
fumar y disuadir a los jévenes de adoptarlo mediante medidas de control estric-
tas, los dafios para la salud y la pérdida de ingresos bdsicos pueden reducirse no-
tablemente, lo que puede ayudar a mitigar la pobreza y promover el crecimiento
econémico de los pafses en desarrollo!’.

II. LOS ACUERDOS DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL
COMERCIO Y LAS MEDIDAS DE CONTROL DEL TABACO

La Organizacién Mundial del Comercio constituye en la actualidad “el
marco institucional comun para el desarrollo de las relaciones comerciales

13. Novecientos millones de fumadores viven en los Estados en desarrollo y con econo-
mias en transicion. Tan solo un 16% viven en Estados desarrollados. Vide CONSEJO ECONOMI-
COY SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial... (2006), supra nota 6, parr. 7. El problema se agra-
vard en los Estados en desarrollo ya que si las tendencias previstas se consolidan los Estados
en desarrollo se convertirdn en los tnicos productores, y exportadores netos, de hoja de taba-
co. Vide CONSEIO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial... (2004), supra nota 6,
parr. 17.

14. Vide CONSEJIO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial... (2006), supra nota
6, parr. 7.

15. El Consejo Econémico y Social, en su resolucién E/2006/62 E/2004/L.49 reconoce
los efectos adversos del tabaco en los 4ambitos social, econémico, sanitario y ambiental y el
vinculo entre el consumo de tabaco y la pobreza.

16. Naciones Unidas ha identificado cinco dreas de interés: los efectos del tabaco sobre
la salud, sobre el crecimiento econdmico, la pobreza, sus consecuencias en el plano fiscal y el
impacto de la globalizacién en el consumo de tabaco en el dmbito nacional y se afirma la ne-
cesidad de abordar dichos problemas desde un enfoque multisectorial. Vide CONSEIO ECONO-
MICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial... (2004), supra nota 6, parr. 2 'y 3.

17. Vide CONSEIO ECONOMICO Y SOCIAL, Grupo de Trabajo Especial... (2006), supra nota
6, parr. 32.
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entre sus Miembros en los asuntos relacionados con los acuerdos e instru-
mentos juridicos conexos incluidos en los Anexos del (...) Acuerdo [de Ma-
rrakech]”!®. Como es bien sabido, estos acuerdos o tratados internacionales
cubren fundamentalmente el comercio de mercancias, el comercio de servi-
cios y los aspectos comerciales de los derechos de propiedad industrial e in-
telectual'. Todos los acuerdos estan inspirados en los principios fundamen-
tales del sistema multilateral de comercio, en particular, el principio de no
discriminacidn, pilar fundamental del sistema y que se aplica a través de la
clausula de la nacién mds favorecida (NMF), recogida, por ejemplo, en el ar-
ticulo IIT (1) del GATT?; y el principio del trato nacional, consagrado en el
articulo IIT (2) del GATT?.. Por su parte, el articulo XI del GATT prohibe las
restricciones cuantitativas en las importaciones, incluyendo los contingentes
arancelarios y las licencias de exportacidon o importacion.

Los acuerdos comerciales mds relevantes a los efectos de la aplicacién
del CMCT, es decir, aquellos cuyas disposiciones podrian entrar en conflicto
con las medidas publicas de control del tabaco que el CMCT regula, son el

18. Vide Art. 11 del Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comer-
cio. Los acuerdos de la OMC que se examinan o citan en el presente trabajo estdn disponi-
bles en el portal de la Organizacién en ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO [www]
http://www.wto.org (30/10/2007). La OMC cuenta con una version en espafiol de su portal,
util y bien surtida de documentos y materiales de interés. Las funciones de la OMC son enun-
ciadas en el articulo III del Acuerdo de Marrakech y son facilitar “la aplicacion, administra-
ci6n y funcionamiento del presente Acuerdo y de los Acuerdos Comerciales”, servir de “foro
para las negociaciones entre sus Miembros acerca de sus relaciones comerciales multilatera-
les en asuntos tratados en el marco de los acuerdos incluidos en los Anexos del presente
Acuerdo (...) y de marco para la aplicacion de los resultados de esas negociaciones”.

19. Tales Acuerdos consagran los principios fundamentales que deben aplicarse para la
liberalizacién del comercio en dichos 4mbitos, asi como las excepciones admitidas. También
incorporan los compromisos especificos que los Estados miembros han asumido en cada
acuerdo, en particular las reducciones de los aranceles aduaneros, otros obsticulos al comer-
cio y los compromisos en materia de apertura de mercados en el drea de servicios.

20. De conformidad con el Derecho de la OMC, la cldusula de la nacion mas favorecida
(NMF) conlleva la igualdad de trato para todos los Estados miembros. Es decir, estd prohibi-
do establecer discriminaciones entre los interlocutores comerciales. En caso de que un Esta-
do conceda algtn tipo de ventaja, favor o privilegio comercial a otro Estado, en cualquier tipo
de actividad comercial, por ejemplo, la reduccién del tipo arancelario que se aplica a un pro-
ducto, dicha ventaja debe ser extendida al resto de los Estados miembros de la OMC.

21. La cldusula del trato nacional completa la cldusula de la naciéon mds favorecida e im-
plica, en general, que los productos importados, una vez en el mercado nacional, deben reci-
bir el mismo trato que se dispensa a los productos similares de origen nacional. En otras pa-
labras, los Estados acuerdan otorgar a los productos extranjeros, y en los ambitos respectivos
también a los servicios y las marcas comerciales, patentes y derechos de autor, el trato que se
dispensa a los productos domésticos, una vez se encuentran dentro del mercado del Estado
importador.
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Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles (GATT), el Acuerdo sobre los
Obstaculos Técnicos al Comercio (AOTC) y el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
(AADPIRC)%.

1. El Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles (GATT)

El GATT de 1994 es el acuerdo fundamental del sistema multilateral de
comercio®. El objetivo del GATT es reducir los aranceles aduaneros y los

22. Las disposiciones de otros acuerdos de la OMC podrian entrar en conflicto eventual-
mente con los preceptos del CMCT, pero dichos conflictos parecen menos probables o serfan
menos complejos que los originados, en su caso, por los acuerdos mencionados. En primer lu-
gar, hay que mencionar el Acuerdo sobre la Agricultura. Este Acuerdo, asi como otros acuerdos
de libre comercio regionales y bilaterales, clasifican el tabaco como un producto agricola mas,
sin atender a los graves perjuicios que su consumo produce. En efecto, el Acuerdo sobre la Agri-
cultura, en su anexo I, de conformidad con el capitulo 24 del Sistema Armonizado de designa-
cién y codificaciéon de mercancias de la Organizacion Mundial de Aduanas, contempla el taba-
co crudo y los productos de tabaco como productos agricolas. Habida cuenta de que numerosos
Estados han adoptado medidas de apoyo al cultivo y a la fabricacién de productos de tabaco, el
Acuerdo y, en general, las normas de la OMC que regulan dichas medidas, son también perti-
nentes. El propdsito del Acuerdo sobre la Agricultura es “establecer un sistema de comercio
agropecuario equitativo y orientado al mercado”, mediante la reduccion del proteccionismo es-
tatal y favorecer la liberalizacién con vistas a mejorar la produccion y el comercio de los pro-
ductos agricolas, incluido el tabaco y sus productos derivados. Por ello, para muchos expertos
la clasificacion del tabaco como un producto agricola, y la correlativa promocién de su produc-
cién y comercio es inaceptable y el tabaco, y sus productos derivados, deberian ser excluidos de
los acuerdos comerciales a causa de los graves perjuicios que derivan de su consumo.

El Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias autoriza las restric-
ciones al comercio internacional con vistas a salvaguardar la vida animal, vegetal y la salud
humana, siempre y cuando dichas medidas no supongan una proteccion encubierta de los pro-
ductos nacionales y no discriminen entre los Estados miembros. Este acuerdo no es aplicable
al tabaco o los productos del tabaco puesto que éstos no son considerados como productos ali-
menticios u organismos que puedan causar enfermedades.

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS) es en la actualidad un texto
14bil pero las negociaciones en marcha pueden reforzarlo. El impacto del GATS en las medi-
das publicas de control del tabaco es previsiblemente poco preocupante.

23. Existe una abundante bibliografia sobre el GATT y la OMC, en particular, en lengua
inglesa. Sobre el sistema del GATT, antes de la creacién de la OMC, se puede consultar BER-
MEJO GARCIA, R., Comercio internacional y sistema monetario: aspectos juridicos, Civitas,
Madrid, 1990. Sobre la transicion del sistema del GATT a la OMC, vide BERMEJO GARcCIA, R.
& SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAIN, L., “Del GATT a la Organizacién Mundial del Comer-
cio: Andlisis y perspectivas de futuro”, Anuario de Derecho Internacional XII (1996) y MON-
TANA MORA, M., La OMC 'y el reforzamiento del sistema GATT, McGraw-Hill, Madrid 1997.
También puede consultarse la excelente obra ZAPATERO, P., Derecho del comercio global, Ci-
vitas, Madrid, 2003.
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obstdculos al comercio de bienes. Estd cimentado en las disposiciones del
GATT de 1947, algunas de las cuales han sido enmendadas, modificadas o
rectificadas y en los protocolos y decisiones adoptados a lo largo de los afios
de vigencia del GATT de 1947. En el GATT es posible encontrar los principios
fundamentales del sistema de comercio multilateral, en particular, el principio
de no discriminacion, pilar fundamental del sistema y que se aplica a través de
la cldusula de la nacién més favorecida (NMF), recogida en el articulo III (1);
y el principio del trato nacional, consagrado en el articulo III (2).

Tal y como se ha indicado, el objetivo general del GATT es la liberaliza-
cion del comercio de mercancias mediante la supresion de los aranceles adua-
neros y las demds barreras comerciales. No obstante, ciertas disposiciones del
GATT permiten que los Estados adopten medidas restrictivas del comercio
que, en principio, sin dicha autorizacién explicita, serfan contrarias a los prin-
cipios de la OMC. Entre las disposiciones mds controvertidas cabe mencio-
nar el articulo XX, cuyo tenor es el siguiente:

A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacién en
forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable en-
tre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion en-
cubierta al comercio internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo
serd interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o
aplique las medidas: (...)

b) necesarias para proteger la salud 'y la vida de las personas y de los ani-
males o para preservar los vegetales?*;

El precepto resefiado recoge por tanto las excepciones generales. De en-
tre ellas es particularmente relevante a los efectos de este trabajo el parrafo b)
sobre la proteccidn de la salud y la vida de las personas®. Habida cuenta de

En el portal de la OMC, esta disponible un trabajo, con fines puramente divulgativos, sobre
el sistema multilateral de comercio: ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO Entender la OMC
(Ginebra: Organizacién Mundial del Comercio) (3" ed.: 2005) p. 43. El trabajo esta disponible
en el portal de la OMC, en la seccion “Sobre la OMC”, en la direccién http://www.wto.org
(30/10/2007).

24. La cursiva es del autor.

25. Otro ambito de capital importancia para la aplicacion de las excepciones del art. XX
es el de la proteccién del medio ambiente. Sobre la accién de la OMC en materia de medio
ambiente puede verse SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAIN, L., La OMC'y la proteccion del me-
dio ambiente. Aspectos juridicos,Universidad Piblica de Navarra, Pamplona, 2000; también
FAJARDO DEL CASTILLO, T., “El sistema de solucién de controversias de la OMC y el me-
dioambiente”, en FARAMINAN GILBERT, J.M. (coord.), Globalizacion y comercio internacio-
nal, BOE/ Universidad de Jaén/ AEPDIRI, Madrid, 2005, pp. 131-145.
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que las medidas de control del tabaco pueden restringir el comercio interna-
cional de diferentes modos, la comprension de este precepto es esencial a la
hora de disefiar dichas medidas y asegurar su plena compatibilidad con el De-
recho de la OMC. La excepcién b) del articulo XX ha sido examinada en el
marco del antiguo GATT y de la OMC en diferentes controversias que se han
suscitado sobre su aplicacidn e interpretacién ante el mecanismo de solucién
de controversias de ambas organizaciones.

2. El Acuerdo sobre los Obstdculos Técnicos al Comercio (AOTC)

Las normas y las reglamentaciones técnicas sobre los productos o los
procesos relacionados con los productos, incluido el empaquetado y el eti-
quetado, asi como las medidas de marketing, los procedimientos de confor-
midad —que acreditan que un producto cumple con las exigencias del Estado
importador—y los procedimientos de certificacién de dicha conformidad va-
rian de un Estado a otro y pueden constituir un obstaculo al comercio si son
utilizadas como una herramienta proteccionista al servicio de los producto-
res de bienes nacionales. El AOTC pretende alentar la elaboracién de nor-
mas internacionales y de sistemas internacionales de evaluacion de la con-
formidad, pero también persigue asegurar que los reglamentos técnicos y
normas, incluidos los requisitos de envase y embalaje, marcado y etiqueta-
do, y los procedimientos de evaluacién de la conformidad con los reglamen-
tos técnicos y las normas, no creen obstdculos innecesarios al comercio in-
ternacional.

El Acuerdo autoriza a los Estados miembros de la OMC a adoptar la le-
gislacién y las reglamentaciones técnicas contrarias al propio Acuerdo siem-
pre y cuando sean razonablemente necesarias para alcanzar los propésitos
vinculados a la proteccion de los consumidores, animales, plantas y medio
ambiente. También estan facultados para adoptar las medidas necesarias para
hacer cumplir esas normas y reglamentaciones. Las normas y reglamentacio-
nes que se amparen en la excepcién deben cumplir dos requisitos: de un lado,
no deben ser més restrictivas, en el plano comercial, de lo necesario para al-
canzar un objetivo de salud piblica o similar?. Es decir, los Estados que han

26. De conformidad con su articulo 2.2, cuyo tenor es el siguiente:

“Los Miembros se asegurardan de que no se elaboren, adopten o apliquen reglamentos téc-
nicos que tengan por objeto o efecto crear obstdculos innecesarios al comercio internacional.
A tal fin, los reglamentos técnicos no restringirdn el comercio mds de lo necesario para alcan-
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adoptado normas y reglamentaciones técnicas deben demostrar, en caso de
controversia, que no existe otra via para alcanzar su objetivo que interfiera
menos en el comercio internacional. De otro lado, los Estados que deseen do-
tarse de dichas normas y reglamentaciones técnicas en un dmbito especifico
estan obligados a tomar como referencia las normas y estandares internacio-
nales existentes o cuya adopci6n sea inminente?’.

El Acuerdo es aplicable a todos los productos y es plenamente relevante
a los efectos del empaquetado y etiquetado de los productos del tabaco. En
ese sentido, el Acuerdo ya ha sido invocado en alguna ocasién por las empre-
sas tabacaleras para hacer frente a las medidas de control del tabaco?.

El Acuerdo es perfectamente compatible con la adopcién de medidas
publicas de control del tabaco puesto que, como ya se ha expuesto, admite las
reglamentaciones técnicas y los estdndares restrictivos al comercio que per-
sigan la proteccion de un interés legitimo, como la salud publica. Este tipo de
medidas, excepcionales en el marco del Acuerdo, deben ademds estar basa-

zar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo. Tales obje-
tivos legitimos son, entre otros: (...) la proteccion de la salud o seguridad humanas, de la vida
o la salud animal o vegetal, o del medio ambiente.

Al evaluar esos riesgos, los elementos que es pertinente tomar en consideracion son, en-
tre otros: la informacion disponible cientifica y técnica, la tecnologia de elaboracién conexa
o los usos finales a que se destinen los productos”.

27. “While the TBT Agreement strongly encourages the use of international standards,
Members may depart from them if they consider that their application would be ineffective or
inappropriate for the fulfilment of certain legitimate objectives. If a Member considers certain
WHO standards appropriate to be adopted as national standards or technical regulations, it
should use them. Nevertheless, Members are free to set standards at a level they consider ap-
propriate, but have to be able to justify their decisions if requested by another Member to do
so. The Agreement also calls upon Members to play an active role in the process of interna-
tional standardisation, particularly for any product for which it is developing a national requi-
rement”. Vide WORLD TRADE ORGANIZATION & WORLD HEALTH ORGANIZATION WTO Agree-
ments & Public Health. A Joint Study..., supra nota 6, pp. 33-34.

28. En particular, la compaiia Philip Morris argumentd que la prohibicion canadiense de
emplear los términos /ight y mild en las cajetillas de tabaco, para evitar que los consumidores
creyeran que los cigarrillos light o mild son mas saludables que los cigarrillos comunes, cons-
titufa una violacion del Acuerdo. En opinion de la tabacalera, el gobierno canadiense no po-
dia prohibir la importacién de tabaco que contuviera dichos descriptores en el etiquetado. La
compaiifa argumentaba que dicha prohibicién no constituia la medida disponible menos res-
trictiva en el plano comercial. Es decir, de acuerdo con la empresa, la prohibicion canadiense
constituia un obstaculo técnico al comercio puesto que existian medidas regulatorias alterna-
tivas a la pura prohibicion. Vide WEISSMAN, R., International trade agreements and tobacco
control: threats to public health and the case for excluding tobacco from trade agreements
(2003), p. 13. El trabajo esta disponible en Internet en el portal de la organizacién no guber-
namental Essential Action, en la direccion [www] http://www.essentialaction.org/tobacco/tra-
de/tobacco.trade.v02.backgrd.pdf (30/10/2007).
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das en evidencias cientificas®. En el 4mbito del control del tabaco, esta exi-
gencia no deberia ser en absoluto controvertida ya que los devastadores efec-
tos del tabaco y sus productos sobre la salud de las personas han sido amplia-
mente contrastados por numerosas instituciones sanitarias, y en particular por
la OMS.

3. El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio (AADPIRC)

El Derecho de la OMC y ciertos acuerdos comerciales regionales y bila-
terales imponen a sus miembros la proteccién de los derechos de propiedad
intelectual e industrial. En particular, el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (AAD-
PIRC)* contiene las normas de la OMC en esta materia.

En el 4mbito de las marcas comerciales, el Acuerdo estipula que cual-
quier signo o combinacién de signos que sean capaces de distinguir los bien-
es o servicios de una empresa de los de otras empresas podré constituir una
marca de fabrica o de comercio (art. 15.1) y confiere unos derechos al titular
de una marca de fabrica o de comercio registrada que “gozara del derecho ex-
clusivo de impedir que cualesquiera terceros, sin su consentimiento, utilicen
en el curso de operaciones comerciales signos idénticos o similares para bien-
es o servicios que sean idénticos o similares a aquellos para los que se ha re-
gistrado la marca, cuando ese uso dé lugar a probabilidad de confusién” (art.
16.1).

Ademads, las personas fisicas y juridicas tendran derecho a que la infor-
macién no divulgada y los datos sometidos a las autoridades publicas no
sean difundidos siempre y cuando (1) dicha informacién o datos sean secre-
tos, en el sentido de que no sea generalmente conocida ni facilmente accesi-
ble para personas introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza
el tipo de informacién en cuestion; (2) tenga un valor comercial por ser se-
creta y (3) haya sido objeto de medidas razonables para mantenerla secreta
(art. 39.2).

29. Esta exigencia ha desarmado, en ocasiones, los intentos de ciertos Estados de aplicar
medidas restrictivas para el comercio dirigidas a la proteccién del medio ambiente que han
sido declaradas contrarias al Acuerdo al no estar fundamentado el riesgo ambiental en una
evidencia cientifica.

30. Conocido como el Acuerdo TRIPS, por las siglas de su nombre en inglés.
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El Acuerdo incorpora también una disposicion, el articulo 8, sobre las
medidas necesarias que pueden adoptar los Estados miembros para proteger
un interés como la salud ptiblica:

Los Miembros, al formular o modificar sus leyes y reglamentos, podrdn
adoptar las medidas necesarias para proteger la salud publica y la nutricién de la
poblacién, o para promover el interés publico en sectores de importancia vital
para su desarrollo socioeconémico y tecnoldgico, siempre que esas medidas
sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo.

En ocasiones, las empresas tabacaleras han invocado las disposiciones
de los convenios internacionales en materia de propiedad intelectual e indus-
trial para tratar de evitar las medidas nacionales de control del tabaco. En
concreto, las empresas han argumentado que los requisitos del “empaqueta-
do simple”, e incluso la exigencia de incluir avisos sobre los riesgos a la sa-
Iud de gran tamafio en las cajetillas, estorban las marcas comerciales y me-
noscaban el propdsito de las mismas que consiste en contribuir a diferenciar
un producto de una compaiiia frente a los productos de las restantes?!.

31. Enese sentido, en 1994 Canada consideré imponer el empaquetado simple a las ca-
jetillas de cigarrillos. Las empresas RJ Reynolds y Phillip Morris encargaron un dictamen so-
bre la cuestion. En el dictamen se concluia que:

“[A] plain packaging proposal would infringe the trademark rights of foreign investors
who own or control the trademarks on cigarettes sold in Canada, in violation of the Govern-
ment of Canada’s obligations under: 1) the Paris Convention for the Protection of Industrial
Property; 2) the North American Free Trade Agreement (‘NAFTA’); and 3) the Uruguay
Round Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, Including Trade
in CounterfeitGoods (‘TRIPS’) contained in the recently signed Final Act embodying the re-
sults of the Uruguay Round Multilateral Trade Negotiations™. Carla Hills, autora del dicta-
men, argumentaba, en el marco del NAFTA, que: “[t]he proposal would seriously diminish
the integrity of the trademark and substantially degrade the value of the distinctive packaging,
or trade dress, in which the companies have invested heavily over the years. Therefore the
proposal would deny adequate and effective protection to basic trademark intellectual pro-
perty rights in violation of NAFTA Article 1701”.

En relacién con el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio se aducian similares argumentos:

“The plain packaging requirement violates TRIPS Articles 16 and 20. Plain packaging for
all cigarettes would result in exactly the type of confusion proscribed by paragraph (1) of Ar-
ticle 16 of the Agreement, since the appearance of the products would be substantially simi-
lar regardless of the manufacturer. Plain packaging would also be a special requirement which
would unjustifiably encumber the use of a trademark in violation of Article 20 in absence of
evidence that such measure was justified”. Citado por WEISSMAN, R., International trade
agreements..., supra nota 28, pp. 9-10.

Las compaiias British American Tobacco (Investments) Ltd e Imperial Tobacco impulsa-
ron una cuestion prejudicial sobre la directiva 2001/37/CE del Parlamento Europeo y del Con-
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Por otro lado, las empresas han alegado también que la prohibicién del
uso de los términos “light”, “mild” o “low”, o expresiones similares, infringe
sus derechos de propiedad intelectual sobre las marcas comerciales, ya que
dichos términos estan incluidos en los nombres de los cigarrillos®2.

sejo, de 5 de junio de 2001, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros en materia de fabricacion, presentacion y
venta de los productos del tabaco (DO L 194, p. 26) alegando que la exigencia de incluir avi-
sos de gran tamaio en las cajetillas violaba su derecho al uso de la marca. El Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas en su sentencia de 10 de diciembre de 2002 rechazé di-
chos argumentos:

“De los apartados 131 y 132 de la presente sentencia resulta que el articulo 5 de la Direc-
tiva tiene por tnico efecto limitar el derecho de los fabricantes de productos del tabaco a uti-
lizar el espacio de algunas de las caras de los paquetes de cigarrillos o de las unidades de en-
vasado de tales productos para colocar en €l sus marcas, sin menoscabar la esencia de su
derecho de marca, efecto con el que se pretende garantizar un nivel elevado de proteccion de
la salud en la supresion de las trabas derivadas de las legislaciones nacionales en materia de
etiquetado. El articulo 5 de la Directiva constituye, a la luz de este andlisis, una restriccién
proporcionada al ejercicio del derecho de propiedad, compatible con la proteccion que con-
fiere a éste el Derecho comunitario”. Vide The Queen v. Secretary of State for Health (ex par-
te: British American Tobacco (Investments) Ltd e Imperial Tobacco Ltd; con intervencion de:
Japan Tobacco Inc. and JT International SA), 2002, Caso C-491/01, Paragrafo 150.

32. Enel 2001 Canad4 introdujo cambios en su legislacion para prohibir la utilizacion de
los términos mild y light en el empaquetado de tabaco. El gobierno canadiense tom6 dicha me-
dida porque los especialistas en salud publica entendian que dichos términos creaban confu-
sion entre los consumidores. Un tercio de los fumadores de cigarrillos light o mild escogian di-
chos productos por razones de salud, es decir, precisamente a causa de su menor cantidad de
nicotina. No obstante, se ha confirmado que los cigarrillos /ight o mild no son menos daflinos
ya que los fumadores compensan la inhalacién de una menor cantidad de nicotina inhalando
profundamente el humo del tabaco. La compaiiia Philip Morris acordé que efectivamente no
se habia confirmado la menor lesividad de esta clase de cigarros, pero defendi6 su derecho a
seguir utilizando los términos ya que comunican a los consumidores las diferencias de sabor
entre los cigarros. La prohibicién de dichos productos implicaria, en opinion de la tabacalera,
una violacion del Derecho de la OMC, en particular del art. 20 del AADPIRC, que indica que:

“No se complicard injustificablemente el uso de una marca de fabrica o de comercio en
el curso de operaciones comerciales con exigencias especiales, como por ejemplo el uso con
otra marca de fabrica o de comercio, el uso en una forma especial o el uso de una manera que
menoscabe la capacidad de la marca para distinguir los bienes o servicios de una empresa de
los de otras empresas”.

En ese sentido, la empresa aducia que la prohibicion del uso de los términos descriptivos
en las marcas comerciales violaba ese precepto ya que constituia una “exigencia especial” que
menoscabaria la capacidad de la marca para distinguir los cigarrillos normales, con mds sa-
bor, de los cigarrillos suaves de la misma compaiiia. La empresa declaré que términos des-
criptivos, como lights, eran una parte integrante de sus marcas de comercio registradas. Cita-
do por WEISSMAN, R., International trade agreements..., supra nota 28, p. 11.

En una cuestién prejudicial sobre la Directiva 2001/37/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de junio de 2001, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de fabricacién, presentacion y
venta de los productos del tabaco (DO L 194, p. 26), supra nota 31, las compaiifas tabacaleras
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En definitiva, el AADPIRC podria ser utilizado en ciertos casos para
menoscabar las disposiciones del CMCT que puedan incidir en su 4mbito de
aplicacion, pero en la Unién Europea las principales objeciones suscitadas
por las compaiiias tabacaleras en el dambito de este Acuerdo han sido rechaza-
das por el Tribunal de Justicia®.

III. LA JURISPRUDENCIA DEL SISTEMA MULTILATERAL
DE COMERCIO EN MATERIA DE SALUD PUBLICA

El sistema multilateral de comercio se asienta en un principio funda-
mental, como es el principio de no discriminacién. Dicho principio estructu-
ral de la OMC, que se manifiesta en la cldusula de la nacién mds favorecida
y en el principio del trato nacional, prohibe, en general, el trato discriminato-

también alegaron que la prohibicién recogida en el art. 7 de la Directiva de hacer uso de los ele-
mentos descriptivos, es decir, “textos, nombres, marcas e imdgenes u otros signos que den la im-
presién de que un determinado producto del tabaco es menos nocivo que otros” es nula ya que
dichos elementos forman parte integrante de sus marcas comerciales y dicha prohibicién viola
los derechos de propiedad intelectual. El Tribunal rechazé dichas alegaciones argumentando que:

“151. Procede recordar que, como se deriva de los apartados 134 a 141 de la presente sen-
tencia, el articulo 7 de la Directiva pretende garantizar, conforme al principio de proporciona-
lidad, un nivel elevado de proteccion de la salud en la armonizacién de las disposiciones apli-
cables a la descripcién de los productos del tabaco.

152. Si bien dicho articulo establece la prohibicidn, limitada al embalaje de los productos
del tabaco, de que se utilice una marca que contenga alguno de los elementos descriptivos que
contempla, los fabricantes de productos del tabaco pueden continuar, pese a la supresién de
dicho elemento descriptivo del embalaje, individualizando sus productos mediante otros sig-
nos distintivos. Ademds, la Directiva fija un plazo suficiente entre su adopcion y el inicio de
la aplicacion de la prohibicién que figura en su articulo 7.

153. Habida cuenta de lo anterior, debe considerarse que las restricciones al derecho de
marca que pueden derivarse del articulo 7 de la Directiva responden efectivamente a un obje-
tivo de interés general perseguido por la Comunidad y no constituyen, con respecto al fin de-
seado, una intervencion desmesurada e intolerable que menoscabe la propia esencia del men-
cionado derecho”. Vide The Queen v. Secretary of State for Health (ex parte: British American
Tobacco (Investments)Ltd e Imperial Tobacco Ltd; con la intervencion de: Japan Tobacco
Inc. and JT International SA), 2002,Case C-491/01, Paragrafos 151-153.

33. Desde la perspectiva opuesta, hay que llamar la atencién sobre el hecho de que la apli-
cacion estricta del AADPIRC, por parte, fundamentalmente, de los Estados en desarrollo puede
coadyuvar no sélo a la lucha contra el contrabando de productos del tabaco, sino también a la
lucha contra el comercio de cigarrillos ilegales y otros productos de tabaco, que no estin some-
tidos al control de las autoridades y cuyos ingredientes son mds perjudiciales para la salud que
los productos o cigarrillos “legales”. Es decir, la proteccion de las marcas de comercio implica
que los Estados deben combatir, en aplicacion del AADPIRC, el contrabando de productos de
tabaco y en particular el comercio de cigarrillos ilicitos. En este caso, excepcionalmente, los
compromisos que derivan de un acuerdo de libre comercio contribuyen al control del tabaco.
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rio a los productos importados de Estados miembros, de un lado, y el trato
discriminatorio de los productos importados, una vez en un mercado nacio-
nal, a favor de los productos nacionales. No obstante, los acuerdos de la
OMC permiten ciertas excepciones a dichos principios, en particular, en caso
de proteccion de la salud humana. La interpretacion de los preceptos mencio-
nados y el alcance de las excepciones que consagran dichas disposiciones ha
generado controversias entre las Partes en el GATT, en su momento, y entre
los Estados miembros de la OMC en la actualidad. Dichas controversias han
dado lugar a una jurisprudencia de gran valor para la comprensién de los
principios mencionados y, fundamentalmente, de los criterios para asegurar
la aplicacién conforme a Derecho de las excepciones contempladas®.

1. El caso de los cigarrillos tailandeses

En 1966, el gobierno del Reino de Tailandia aprobé una ley sobre taba-
co que prohibia la importacién de tabaco sin licencias®. Los Estados Unidos
llevaron el caso al mecanismo de solucidén de diferencias del GATT alegando
que dicha medida era contraria al art. XI:1 del GATT sobre la prohibicién de
restricciones cuantitativas y argument6 que la excepcion del art. XX (b) no
era aplicable. El gobierno tailandés replicé que este ultimo precepto era ple-
namente aplicable puesto que la prohibicion de cigarrillos era un objetivo le-

34. Existe una nutrida literatura, sobre todo en lengua inglesa, sobre el mecanismo de so-
lucién de controversias del GATT y de la OMC. Podemos mencionar la seccién sobre este
tema en la obra colectiva FARAMINAN GILBERT, J.M. (coord.), Globalizacion y comercio inter-
nacional, BOE/Universidad de Jaén/AEPDIRI, Madrid, 2005; MONTANA MORA, M., La OMC
y el reforzamiento del sistema GATT, McGraw-Hill, Madrid, 1997; también la obra ZAPATE-
RO, P., Derecho del comercio global, Civitas, Madrid, 2003; Bou FRANCH, V., “El mecanismo
de solucién de diferencias en la Organizacién Mundial del Comercio”, en Bou FRANCH, V.,
Nuevas controversias internacionales y nuevos mecanismos de solucion, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2005, pp. 281-325. Sobre algunos de los casos examinados puede verse ESTEVE GAR-
CIA, F. (coord.) La Union Europea y el comercio internacional: limites al libre comercio, Uni-
versitat de Girona, Girona, 2001, pp. 11-154.

Sobre las decisiones relacionadas con el control del tabaco puede verse ECKHARDT, J.N.,
“Balancing interests in free trade and health: how the who’s framework convention on tobac-
co control can withstand wto scrutiny”, Duke Journal of Comparative & International Law
[vol 12] pp. 205-214. el trabajo esta disponible en la pagina web de la Duke University en la
direccion [www] http://www.law.duke.edu/journals/djcil/djciltoc12n1.htm (30/10/2007).

35. Vide Tailandia. Restricciones a la importacion de cigarrillos e impuestos internos so-
bre los cigarrillos. Informe del Grupo Especial adoptado el 7 de noviembre de 1990 (DS10/R-
37S/222), disponible en el portal de la OMC, en la direccién [www] http://www.wto.org/spa-
nish/tratop_s/dispu_s/gt47ds_s.htm (30/10/2007).
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gitimo de su politica de salud publica. El grupo del GATT encargado de la
controversia, de acuerdo con la posicién de la OMS*¢, admitié que fumar
constituia un serio riesgo para la salud humana y que en consecuencia, las me-
didas dirigidas a reducir el consumo de cigarrillos estaban cubiertas por el 4m-
bito del art. XX(b)*’. No obstante, el grupo subrayé que el art. XX(b) exige
que la medida sea “necesaria” y una medida para proteger la salud no puede
ser considerada como “necesaria” si puede ser aplicada una medida alternati-
va “razonable” que no sea contraria a los principios sobre libre comercio in-
ternacional®®. El grupo sugirié un medio alternativo para reducir el consumo
de cigarrillos basado en las recomendaciones de la OMS, a saber, la prohibi-
cion de substancias daiiinas o la prohibicién de la publicidad de tabaco fabri-
cado por empresas extranjeras y por empresas tailandesas. En definitiva, se re-
solvié la controversia a favor de los Estados Unidos en parte a causa de que las
medidas tailandesas para reducir el consumo de cigarrillos no eran coherentes
con la nocién de “medidas necesarias” consagrada en el art. XX(b) del GATT.

El grupo reconocié que las medidas para proteger la salud a través del
control del tabaco estdn cubiertas por el art. XX (b) del GATT y que es posi-
ble la adopcién de medidas de control sobre el tabaco nacional y el importa-
do que sean compatibles con el GATT. El arreglo de la controversia implica
que los Estados miembros de la OMC pueden dotarse de una legislacion es-
tricta en materia de control del tabaco siempre y cuando dichas medidas es-
tén dirigidas a la proteccién de la salud y no discriminen entre los productos
del tabaco nacionales y los importados. Por ejemplo, el Reino de Tailandia
mantuvo su prohibicién sobre la publicidad del tabaco y adoptd otras medi-
das de control estricto. Las medidas publicas de control del tabaco, incluyen-
do, por ejemplo, los incrementos de los impuestos o la prohibicion de publi-
cidad, son plenamente compatibles con el GATT en la medida en que no
impliquen una discriminacién entre productos nacionales e importados®.

En definitiva, “[m]any commentators have in fact concluded that the
Thai Cigarettes case is a victory for public health. It implies the WTO recog-

36. Ibid., parr. 50.

37. Ibid., parr. 73.

38. Ibid., parr. 74.

39. Vide ONzivu, W., “International Legal and Policy Framework for WHO”, en The
WHO International Conference on Global Tobacco Control Law: Towards a WHO Frame-
work Convention on Tobacco Control, 7 to 9 January 2000, New Delhi, India, WHO, Gene-
va, 2000, pp. 8 y 9. Este trabajo estd disponible en el portal de Internet de la Organizacién
Mundial de la Salud en la direccién [www] http://www.who.int/tobacco/media/en/ONZI-
VU2000X.pdf (30/10/2007).
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nition of the need to inculcate public health protection goals into internatio-
nal trade. Thailand’s response in adopting and enforcing strong multifaceted
restrictive legislation is a model of what countries can do when faced with in-
vasion by multinational companies and their advertising”.

2. El caso de las medidas que afectan a la carne y a los productos cdrnicos
(hormonas)

En 1997 surgié una controversia entre los EE.UU., Canadd y la Comu-
nidad Europea relativa a la prohibicién comunitaria de la importacién y la
venta de carne, de origen comunitario o importada, que se hubiera obtenido
de animales de granja tratados con hormonas. El Organo de Solucién de Di-
ferencias y el Organo de Apelacién de la OMC aplicaron el Acuerdo sobre
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, puesto que se trataba de una diferencia
sobre alimentos. Aunque la aplicacién de este Acuerdo a los productos del ta-
baco no es viable ya que los productos del tabaco no son alimentos ni orga-
nismos que causen enfermedades, el andlisis realizado por los 6rganos de la
OMC sobre la evidencia cientifica y su posicion sobre las medidas restricti-
vas del comercio para la proteccién de la salud humana son de gran interés.

El Organo de Apelacién* resolvié que la Comunidad Europea habia in-
cumplido el art. 5.1 del Acuerdo, cuyo tenor es el siguiente:

Los Miembros se aseguraran de que sus medidas sanitarias o fitosanitarias
se basen en una evaluacion, adecuada a las circunstancias, de los riesgos existen-
tes para la vida y la salud de las personas y de los animales o para la preserva-
cién de los vegetales, teniendo en cuenta las técnicas de evaluacidn del riesgo
elaboradas por las organizaciones internacionales competentes.

Paradéjicamente, la posicién del Organo refuerza indudablemente la
aplicacion estricta del CMCT ya que los art. 5.1 y 2.2 de este Acuerdo** com-

40. Ibid., pp. 9.

41. Vide ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, Informe del Organo de Apelacién
sobre Comunidades Europeas. Medidas que afectan a la carne y los productos cdrnicos
(hormonas), WI/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R (98-0099), AB-1997-4 (16 de enero de 1998),
disponible en el portal de la OMC, en la direccién http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dis-
pu_s/cases_s/ds26_s.htm (30/01/2007).

42. “Art. 2.2 Los Miembros se aseguraran de que cualquier medida sanitaria o fitosani-
taria s6lo se aplique en cuanto sea necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y
de los animales o para preservar los vegetales, de que esté basada en principios cientificos y
de que no se mantenga sin testimonios cientificos suficientes (...)"”.
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parten una misma filosofia con el art. XX(b) del GATT. En ese sentido, la
condicién de que las medidas deben estar fundamentadas en principios cien-
tificos no es una condicién que amenace la efectividad del CMCT, sino un
verdadero refuerzo del mismo, puesto que los resultados de las investigacio-
nes médicas son concluyentes y no dejan lugar a dudas acerca de los riesgos
del consumo de tabaco para la salud de los fumadores y de las personas de su
entorno. Estas conclusiones estdn avaladas por la propia OMS y numerosos
grupos de investigacién de centros publicos y privados de prestigio. En con-
secuencia, en el 4mbito del control del tabaco, los principios y las pruebas sa-
tisfacen ampliamente el requisito de la base cientifica suficiente®.

3. El caso de las medidas que afectan al amianto y a los productos
que contienen amianto

La OMC tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre medidas sanitarias
que, constituyendo una discriminacién en materia de comercio, pudieran es-
tar permitidas excepcionalmente en tanto que “necesarias” y “justificadas”,
segin el art. XX (b) del GATT en el caso relativo a la prohibicién francesa
del amianto y de los productos que contienen amianto. La controversia se ori-
gino en 1996 a raiz de la aprobacidén por el gobierno francés de un decreto
que prohibia la manufactura, procesamiento, venta e importacién de amianto
y de productos que contuvieran amianto con vistas a proteger la salud y la
vida de los trabajadores y los consumidores*. La Comunidad Europea, en re-
presentacién de Francia, defendi6 la medida. El grupo a cargo de la contro-
versia, en el seno de la OMC, declar6 que la medida violaba el art. I11.4 del
GATT, relativo al trato nacional, pero reconoci6 la validez de la prohibicién
sobre la base del art. XX(b) del GATT. Concluyé que una medida que se aco-
giera al art. XX(b) podia violar el art. III sobre el trato nacional® y reconocié

43. En definitiva, la decisién del grupo en el caso que nos ocupa sobre la relevancia de
las evidencias cientificas proporcionadas por las organizaciones internacionales, la validez de
las evaluaciones del riesgo objetivas y el hecho de que las medidas sobre salud piblica que
pueden adoptar los Estados deben estar basadas en las investigaciones cientificas mds sélidas
apoyan la aplicacion efectiva del CMCT.

44. Vide ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, Informe del Grupo Especial sobre Co-
munidades Europeas. Medidas que afectan al amiento y a los productos que afectan al
amianto WT/DS135/R (00-3353) (18 de septiembre de 2000), parr. 2.3-2.5. Esta disponible en
el portal de la OMC, en la direccién [www] http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/ca-
ses_s/ds135_s.htm (30/10/2007).

45. Ibid., parr. 9.1.

226 A.E.D.I., vol XXIII (2007)



Anuario Derecho-07-XXIII 15/1/08 09:07 Péf&na 227

COMERCIO INTERNACIONAL Y SALUD PUBLICA

el derecho de la Reptiblica Francesa a mantener la prohibicién. El Organo de
Apelacién de la OMC, en su informe, confirm la decisién del grupo* y anu-
16 una parte del informe del grupo que beneficiaba a la parte contraria, Ca-
nada.

El grupo examiné cuatros aspectos fundamentales del art. XX(b). En
primer lugar, si el decreto estaba orientado a “proteger la salud y la vida de
las personas”; en segundo lugar, si el decreto era necesario; en tercer lugar, si
era un “medio de discriminacidn arbitrario o injustificable”, y, finalmente, si
era “una restriccion encubierta al comercio internacional”. Sobre el primer
aspecto, Canadd arguyé que no existia una evidencia cientifica suficiente
para afirmar que el tipo de productos de amianto que las empresas canadien-
ses manufacturaban constituyeran un riesgo para la salud humana*’. No obs-
tante, el grupo resolvié la controversia a favor de Francia indicando que “a
decision-maker responsible for taking public health measures might reaso-
nably conclude that [asbestos-containing products] posed a risk...”*8. En rela-
cién con el segundo aspecto, el grupo juzgd que el decreto era necesario, in-
cluso si era posible manipular con seguridad los productos canadienses que
contenian amianto con seguridad ya que los responsables de la salud publica
pueden albergar dudas razonables sobre si la manipulacién de los productos
es realmente segura®.

Respecto del tercer elemento, el grupo concluyé que no existia discri-
minacién ya que las medidas controvertidas se aplicaban a los productores
locales y a los extranjeros. Sobre el cuarto aspecto, si el decreto era una “res-
triccién encubierta al comercio”, el grupo entendi6 que la ausencia de dis-
criminacién implicaba que no era necesario el andlisis de este punto. El gru-
po denegé las pretensiones canadienses y subray6 que numerosos Estados
desarrollados habian reconocido los riesgos derivados del amianto y habian
aprobado la correspondiente legislacidn restrictiva sobre los mismos. Por
ello mismo, Canadé podria haber previsto razonablemente que Francia haria
lo mismo™.

46. Vide ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, Informe del Organo de Apelacion so-
bre Comunidades Europeas. Medidas que afectan al amiento y a los productos que afectan al
amianto WT/DS135/AB/R (01-1157), AB-2000-11 (12 de marzo de 2001), parr. 192; dispo-
nible en el portal de la OMC, en la direccion [www] http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dis-
pu_s/cases_s/ds135_s.htm (30/10/2007).

47. Ibid., parr 3.323.

48. Ibid., parr. 193.

49. Ibid., parr. 8.211.

50. Ibid., parr. 8.303.
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En la fase de apelacién Canadd alegé que Francia debia cuantificar el
riesgo que derivaba de dichos productos, asi como que el nivel de proteccién
perseguido en el decreto francés era irrazonable y probablemente inalcanza-
ble ya que, en opinién de Canadad, los productos alternativos también suponi-
an un riesgo para la salud humana. El Organo de Apelacién rechazé las pre-
tensiones de Canadd y afirmé que no existia una exigencia general de
cuantificar un riesgo para la salud con vistas a probar que una medida era ne-
cesaria®'. También descartd la alegacion canadiense relativa a que el nivel de
proteccioén que el decreto perseguia era cuestionable, afirmando que “WTO
Members have the right to determine the level of protection of health that
they consider appropriate in a given situation’2.

Acerca de la afirmacién de que Francia tenia a su disposicion otras alter-
nativas a la prohibicién del amianto, el Organo de Apelacién confirmé que
una medida no superaria la prueba de conformidad con el GATT si existiera
otra medida alternativa compatible. No obstante, el Organo entendid que no se
podia esperar que Francia recurriera a cualquier medida alternativa si esta otra
medida alternativa disponible implicara también la existencia del riesgo que el
Decreto impugnado pretendia combatir. La adopcién de esa medida alternati-
va impediria que Francia alcanzara el nivel de proteccién de la salud que ha-
bia adoptado®.

Por otro lado, el Organo defendié que el juicio sobre si una medida es
necesaria vendrd determinado por la importancia y valor del interés protegi-
do por una medida nacional®*. En ese sentido, el Organo de Apelacién ha in-
dicado en varias ocasiones que:

“Cuanto mds vitales o importantes sean esos intereses o valores comu-
nes”’, mds fécil serd aceptar como “necesarias” unas medidas encaminadas a lo-
grar esos objetivos®. En el asunto que se examina, el objetivo que se persigue
con la medida es proteger la vida y la salud de las personas mediante la elimi-
nacién o reduccion de los riesgos conocidos que entrafian para la salud y la vida

51. Vide ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, Informe del Organo de Apelacién sobre
Comunidades Europeas. Medidas que afectan al amiento y a los productos que afectan al
amianto WT/DS135/AB/R (01-1157), AB-2000-11 (12 de marzo de 2001), parr. 169-174; dis-
ponible en el portal de la OMC, en la direccién [www] http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dis-
pu_s/cases_s/ds135_s.htm (30/01/2007).

52. Ibid., parr. 168.

53. Ibid., parr. 174.

54. Ibid., parr. 172.

55. Ibid., parr. 162.
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de las personas las fibras de amianto. El objetivo perseguido es vital y de la
mdxima importancia®.

IV. EL CONVENIO MARCO SOBRE EL CONTROL DEL TABACO
(CMCT)

1. Un nuevo enfoque

El CMCT es una iniciativa pionera, que consagra un enfoque amplio y
novedoso, por diferentes razones, en la lucha contra el tabaquismo. En primer
lugar, el mero hecho de abordar esta epidemia en un convenio internacional
implica un cambio cualitativo respecto de las restantes iniciativas internacio-
nales, que han sido aprobadas en instrumentos sin fuerza juridica obligatoria
y muestra el firme consenso de la comunidad internacional en iniciar una
nueva fase en la lucha mundial contra el tabaquismo.

En segundo lugar, este enfoque se caracteriza por asumir una filosofia o
perspectiva “integral”, abordando los diferentes problemas que derivan del
tabaquismo y los aspectos que integran la lucha contra el mismo, incluyendo
medidas sobre la publicidad y el etiquetado, el comercio ilicito, o la sensibi-
lizacion de los consumidores, entre otras’’.

En tercer lugar, el CMCT vincula la lucha contra el tabaquismo y los de-
rechos humanos, asociando dicha lucha a la proteccion del derecho a la sa-
lud3®.

56. Ibid., parr. 172 (citando el documento ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, In-
forme del Organo de Apelacion sobre Corea. Medidas que afectan a las importaciones de
carne vacuna fresca, refrigerada y congelada, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R (00-
5347), AB-2000-8 (10 de enero de 2001), parr. 166 y 163; disponible en el portal de la OMC,
en la direccién [www] http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds135_s.htm
(30/10/2007).

57. En el dmbito internacional, dicha perspectiva integrada pasa necesariamente por
ofrecer una solucion a los Estados en desarrollo y con economias en transicion que dependan
en mayor medida del cultivo del tabaco y, en particular, por asegurar a los pequefios cultiva-
dores de tabaco las ayudas adecuadas para realizar una transicién de la produccién agricola
del tabaco hacia cultivos alternativos.

58. Efectivamente, en su preambulo se recuerda el articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966, en el que se
proclama que toda persona tiene derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisi-
ca y mental, asi como el predmbulo de la Constitucién de la OMS en el que se declara que
dicho goce del grado méaximo de salud es uno de los derechos fundamentales de todo ser hu-
mano.
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En cuarto lugar, las medidas que las Partes contratantes en el CMCT de-
ben aprobar deben encuadrarse en las estrategias internacionales y naciona-
les para el desarrollo sostenible®.

2. Las disposiciones generales del Convenio Marco

El objetivo del CMCT® y sus protocolos es reducir de modo continuo y
sustancial el consumo de tabaco y la exposicién al humo de tabaco para pro-
teger a los seres humanos de sus efectos perniciosos, que las investigaciones
biomédicas han confirmado inequivocamente.

El Convenio consagra en su articulo 4 una serie de principios basicos
que deben guiar a las Partes para alcanzar los objetivos del mismo, a saber:
(1) el suministro de informacién a todos los ciudadanos sobre las consecuen-
cias sanitarias, la naturaleza adictiva y la amenaza mortal del consumo de ta-
baco y de la exposicion a su humo; (2) la adopcién de medidas legislativas,
ejecutivas, administrativas nacionales y medidas internacionales para la pro-
teccion de todas las personas frente al humo de tabaco; (3) asimismo la adop-
cién de medidas en todos los niveles para reducir el consumo de tabaco; (4)
para prevenir el inicio y (5) para promover y apoyar el abandono del consu-
mo de tabaco; (6) también se subraya la necesidad de la cooperacién interna-
cional; (7) la relevancia de abordar la cuestion de la responsabilidad; la (8)
importancia de apoyar la transicién econdémica de los cultivadores y trabaja-
dores seriamente afectados por los programas de control del tabaco, en los
Estados en desarrollo y en los Estados con economias en transicion y la (9)
participacion de la sociedad civil.

En el articulo 5 se especifican las obligaciones generales de las Partes con-
tratantes. La obligacion bésica consiste en elaborar un plan, estrategia o progra-
ma nacional multisectorial e integral para el control del tabaco, en aplicacién

59. En particular, el CMCT alude en ese sentido a las medidas sobre la proteccién del
medio ambiente en relacion con el cultivo de tabaco y la fabricacion de productos de tabaco
(art. 18) y las medidas que se adopten para apoyar la transicién econémicamente viable y am-
bientalmente sostenible de los cultivadores de tabaco y otros trabajadores hacia medios o cul-
tivos alternativos (art. 17).

60. “Articulo 3. Objetivo. El objetivo de este Convenio y de sus protocolos es proteger a
las generaciones presentes y futuras contra las devastadoras consecuencias sanitarias, socia-
les, ambientales y econémicas del consumo de tabaco y de la exposicién al humo de tabaco
proporcionando un marco para las medidas de control del tabaco que habrdn de aplicar las
Partes a nivel nacional, regional e internacional a fin de reducir de manera continua y sustan-
cial la prevalencia del consumo de tabaco y la exposicion al humo de tabaco”.
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del CMCT y sus protocolos. Ademads cada Parte debe establecer un mecanismo
coordinador nacional o un centro de coordinacién para el control del tabaco y
se compromete a adoptar medidas eficaces para prevenir y reducir el consumo
de tabaco, la adiccién a la nicotina y la exposicion al humo de tabaco, asi como
a cooperar en el plano internacional para la aplicacion del CMCT.

3. Las disposiciones particulares del Convenio Marco

En el CMCT se abordan diversos frentes de accion para prevenir el ini-
cio y reducir el consumo fundamentalmente. Algunas de las medidas previs-
tas incluyen obligaciones especificas y muy precisas cuya compatibilidad con
los acuerdos de la OMC no plantea a priori problemas:

a. El Convenio impone a las Partes la obligacion de adoptar medidas
para la proteccién contra la exposicién al humo de tabaco en lugares de tra-
bajo interiores, medios de transporte publico, lugares publicos cerrados y, si
procede, en otros lugares puiblicos (art. 8)°'.

b. El Convenio también incorpora una serie de medidas para prohibir la
venta a menores de edad y, en todo caso, a menores de 18 afios. La preven-
cidén del inicio en el consumo del tabaco es una de las prioridades del CMCT
y, por ello mismo, las disposiciones aplicables son muy detalladas (art. 16) e
incluyen medidas como prohibir la venta de cigarrillos sueltos o en paquetes
pequefios, mas asequibles para los menores de edad; prohibir la distribucién
gratuita de productos de tabaco al publico, especialmente a menores; garanti-
zar que las maquinas expendedoras de tabaco no sean accesibles a los meno-
res, entre otras. Precisamente sobre esta cuestion, el Convenio anima a las
Partes a prohibir las mdquinas expendedoras de tabaco®.

61. La exposicién al humo del tabaco constituye un riesgo cierto y grave para la salud de
las personas. En particular, en los nifios dicha exposicion puede provocar enfermedades res-
piratorias, ataques de asma o el sindrome de muerte subita del recién nacido. Los efectos no-
civos de la exposicion han sido confirmados irrefutablemente

62. Todas estas medidas son de una enorme importancia, ya que las empresas tabacale-
ras estdn especialmente interesadas en captar como fumadores a los nifios y los adolescentes.
Raramente un adulto cae en el tabaquismo. Pero cuanto mds temprana sea la edad de inicio en
el consumo de tabaco, mas dependientes seran estos fumadores noveles.

63. Dichas alternativas deben adoptarse en el marco de las estrategias nacionales de de-
sarrollo sostenible y deben incluir la diversificacion de cultivos (art. 26.3). La Conferencia de
las Partes, en su primera reunion, en virtud de la resolucién FCTC/COP1 (17), establecié un
grupo de estudio especial sobre cultivos alternativos. La resolucion y el primer informe del gru-
po, presentado en la segunda reunidn, estdn disponible en el portal de la OMS, en ORGANIZA-
CION MUNDIAL DE LA SALUD [www] http://www.who.int/gb/fctc/E/E_Frame.html (30/10/2007).
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c. Las Partes son plenamente conscientes de los efectos sociales y eco-
némicos que pueden tener los programas y medidas de control del tabaco y
por ello, en el articulo 17 se comprometen a la promocién de alternativas eco-
némicamente viables para los trabajadores, los cultivadores y, en su caso, los
pequeiios vendedores de tabaco®.

d. En materia de difusién de la informacién sobre los efectos del tabaco
y sobre la concienciacién de los ciudadanos hay que destacar el articulo 12,
referido a la educacidn y sensibilizacidn del ptiblico sobre los riesgos para la
salud que derivan de los productos del tabaco. Este precepto se completa con
la prevision sobre la adopcién de medidas eficaces para promover el abando-
no del consumo de tabaco y el tratamiento adecuado de la dependencia del ta-
baco (art. 14).

e. El articulo 19 aborda la cuestion de la responsabilidad de una manera
14bil. En efecto, se limita a indicar que las Partes legislardn sobre la respon-
sabilidad civil y penal, inclusive la compensacidn, en su caso, y cooperardan
mediante el intercambio de informacién sobre la legislacién y la jurispruden-
cia pertinentes y mediante la prestacién de ayuda reciproca en los procedi-
mientos judiciales sobre responsabilidad civil y penal.

f. El CMCT también incluye una serie de disposiciones (arts. 20 y 22)
sobre el fomento de la investigacion nacional e internacional sobre el control
del tabaco, el intercambio de informacidn cientifica, técnica, socioecondmi-
ca, comercial y juridica de dominio publico y la cooperacién entre las Partes
en la esfera cientifica y técnica, y juridica®.

4. Los mecanismos del Convenio Marco

Las disposiciones sobre la estructura institucional y financiera, el arre-
glo de controversias y el desarrollo del convenio son poco novedosas. Se es-
tablece una secretaria permanente, a cargo de la OMS, y una Conferencia de
las Partes, como 6rgano supremo del CMCT, habilitada para establecer los
organos subsidiarios necesarios y para crear, en su caso, un fondo mundial
voluntario encargado de canalizar recursos financieros adicionales con vistas

64. Esta cooperacion cientifica y técnica incluye la transferencia de tecnologia, aunque
el CMCT guarda silencio sobre los obstaculos para la transferencia que derivan de los dere-
chos de propiedad industrial sobre dichos conocimientos y tecnologias, y se limita a indicar
que dicha transferencia podra garantizarse con los fondos que el mecanismo financiero del
Convenio canalice.
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a apoyar a los Estados en desarrollo y en transicién a alcanzar los objetivos
del CMCT®.

Por otro lado, cabe afiadir que estdn prohibidas las reservas al Convenio
(art. 30) y que se prevé la adopcién de protocolos al mismo (art. 33)%.

V. EL CONVENIO MARCO SOBRE EL TABACO, LAS MEDIDAS DE
CONTROL Y EL DERECHO DE LA ORGANIZACION MUNDIAL
DEL COMERCIO

Durante las negociaciones del CMCT surgieron diferentes cuestiones
sobre las disposiciones del mismo que incidian en el comercio internacional,
entre otras, las relativas al contrabando y el comercio ilicito, la venta libre de
impuestos en ciertos espacios, la armonizacién internacional en materia de
impuestos y, especialmente, la cuestién del etiquetado y el envasado de los
productos de tabaco. A lo largo de las negociaciones del proyecto de conve-
nio se barajé la posibilidad de incorporar al mismo una disposicién de cardc-
ter general en la que se subrayara que las medidas de control del tabaco no

65. De conformidad con el art. 23 del CMCT, la primera reunién de la Conferencia de las
Partes, 6rgano supremo del CMCT, tuvo lugar en Ginebra, del 6 al 17 de febrero de 2006. Entre
los asuntos del orden del dia figuraron la adopcién de su Reglamento interior; la designacién de
la secretarfa permanente, que le correspondié a la Organizacién Mundial de la Salud, y la adop-
ci6n de las disposiciones para su funcionamiento y el presupuesto para el periodo correspon-
diente a 2006-2007. Los participantes en la Conferencia también examinaron las fuentes y me-
canismos existentes y potenciales de asistencia preparado por la Secretaria interina; los modelos
para la presentacion de informes; y los posibles protocolos y directrices de aplicacion del trata-
do que sirviesen de base a las negociaciones ulteriores sobre la cuestion. La segunda reunién de
la Conferencia de las Partes tuvo lugar en Bangkok, Tailandia, del 30 de junio al 6 de julio de
2007. La reunién adopt6 las directrices sobre la exposicion al humo de tabaco; establecié un
grupo intergubernamental de negociacion de un protocolo sobre comercio ilicito; inici6 la ela-
boracion de las directrices sobre diferentes preceptos del CMCT, en particular, sobre etiquetado
y empaquetado, publicidad y patrocinio y sobre interferencias de la industria del tabaco. La do-
cumentacion de las reuniones estd disponible en el portal de la OMS, en ORGANIZACION MUN-
DIAL DE LA SALUD [www] http://www.who.int/gb/fctc/E/E_Frame.html (30/10/2007). También
hay disponible informacién adicional sobre las reuniones en el portal ALIANZA PARA EL CONVE-
NIO MARCO http://www fctc.org/x/iwg_cops/cop.php (30/10/2007).

66. En particular, el propio Convenio, en el articulo 13.8, exige que las Partes conside-
ren la negociacién de un protocolo sobre la publicidad, la promocién y el patrocinio transfron-
terizos. En virtud de la resolucién FCTC/COP2(8), la Conferencia de las Partes, en la segun-
da reunion, establecié un grupo de expertos encargado de preparar los elementos de un
protocolo sobre esas materias. Por otro lado, en la misma reunién, la Conferencia de las Par-
tes decidid, en virtud de la resolucion FCTC/COP2(12), la creacion de un grupo interguber-
namental de negociacién de un protocolo sobre el comercio ilicito de tabaco.
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deberian constituir un medio de discriminacién arbitrario o injustificable®’.
Finalmente, dicha disposicion fue finalmente suprimida, pero el articulo 2 del
CMCT declara que:

Para proteger mejor la salud humana, se alienta a las Partes a que apliquen
medidas que vayan mds alld de las estipuladas por el presente Convenio y sus
protocolos, y nada en estos instrumentos impedird que una Parte imponga exi-
gencias mas estrictas que sean compatibles con sus disposiciones y conformes al
derecho internacional.

Aunque la intencién de esta disposicion es alentar a las Partes contratan-
tes a que aprueben legislaciones nacionales mds avanzadas y comprometidas
que las que figuran en el propio CMCT, el precepto es plenamente aplicable
a las relaciones entre el CMCT y los Acuerdos de la OMC y parece requerir,
en ese sentido, que las medidas aprobadas en aplicacion del CMCT deben ser
coherentes con estos ultimos. Algunas de estas medidas podrian ser conside-
radas como restricciones al comercio internacional. En particular, son seis las
categorias de medidas que podrian generar controversias: las Medidas tribu-
tarias (art. 6), la Reglamentacién del contenido de los productos de tabaco
(art. 9), la Reglamentacidn de la divulgacién de informacidn sobre los pro-
ductos de tabaco (art. 10), el Empaquetado y etiquetado de los productos de
tabaco (art. 11), la Publicidad, promocién y patrocinio del tabaco (art. 13), el
Comercio ilicito de productos de tabaco (art. 15).

A. Medidas relacionadas con los precios e impuestos. El articulo 6 del
CMCT promueve los incrementos de los precios e impuestos de los produc-
tos de tabaco con vistas a reducir el consumo. Ademads, sin perjuicio de su de-
recho soberano a decidir y establecer su propia politica tributaria, las Partes
deben aplicar a los productos de tabaco politicas tributarias y, si corresponde,
politicas de precios para contribuir al objetivo del CMCT. También pueden

67. Por ejemplo, en la quinta reunién del Organo de negociacién intergubernamental del
CMCT se propuso la siguiente disposicion: “Reconociendo que las medidas de control del taba-
co, incluso las de control del comercio de tabaco, se pueden aplicar de manera que se apoyen re-
ciprocamente, las Partes acuerdan que las medidas de control del tabaco serdn transparentes, se
aplicaran de conformidad con sus obligaciones internacionales vigentes y no constituirdn un me-
dio de discriminacién arbitraria o injustificable en el comercio internacional”. Se puede consul-
tar el articulo 4.5 del proyecto en el documento ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Nuevo
texto del Convenio Marco para el Control del Tabaco propuesto por el Presidente, WHO Doc.
A/FCTC/INBS/2 (25 de junio de 2002), disponible en el portal de la ORGANIZACION MUNDIAL
DE LA SALUD [www] http://www.who.int/gb/fctc/PDF/inb5/sinb52 .pdf (30/10/2007).

234 A.E.D.I., vol XXIII (2007)



Anuario Derecho-07-XXIII 15/1/08 09:07 Péf&na 235

COMERCIO INTERNACIONAL Y SALUD PUBLICA

prohibir o restringir la venta e importacion de productos de tabaco libres de
impuestos y libres de derechos de aduana o incluso exigir la aplicacién de
unas tasas impositivas similares en todas las Partes contratantes. El Derecho
de la OMC aceptaria como vélidas dichas medidas, siempre y cuando no im-
plicaran una discriminacién entre productos nacionales y productos importa-
dos o entre productos extranjeros pero procedentes de diferentes Estados.
Esto queda confirmado por el tenor del articulo XI del GATT que indica que
la prohibicién de las restricciones cuantitativas no incide en el derecho de las
Partes contratantes a gravar con impuestos u otras cargas impositivas las mer-
cancias®.

B. Medidas relacionadas con la reglamentacion del contenido de los
productos de tabaco (articulo 9). El precepto indica que:

“[1]a Conferencia de las Partes, en consulta con los érganos internacionales com-
petentes, propondra directrices sobre el andlisis y la medicién del contenido y
las emisiones de los productos de tabaco y sobre la reglamentacién de esos con-
tenidos y emisiones. Cada Parte adoptard y aplicard medidas legislativas, ejecu-
tivas y administrativas u otras medidas eficaces aprobadas por las autoridades
nacionales competentes para que se lleven a la préctica dichos andlisis y medi-
ciones y esa reglamentacién”.

Es decir, las medidas deberian ser aprobadas por los propios Estados en
el seno de la Conferencia de las Partes en el CMCT, y, en segundo lugar, di-
chas medidas deberian ser aprobadas atendiendo a los estudios de las organi-
zaciones internacionales competentes en la materia, en particular, se entiende
que las recomendaciones de la OMS serdn especialmente tomadas en consi-
deracion. Dichas medidas seran consideradas, a los efectos del AOTC, como
reglamentos técnicos, ya que establecen las caracteristicas de un producto o
los procesos y métodos de produccion con ellas relacionados y, en conse-
cuencia, estaran sometidas al mencionado Acuerdo. Pues bien, de conformi-

68. Precisamente, recientemente se han suscitado en la OMC varias controversias en ma-
teria de cigarrillos importados en las que la causa de la disputa residia parcialmente en la apli-
cacion de medidas tributarias que implicaban una discriminacién entre los cigarrillos nacio-
nales y los importados. Estas diferencias ponen de manifiesto la necesidad de disenar
cuidadosamente las medidas nacionales de control del tabaco con vistas a evitar la impugna-
cién por otros Estados miembros de la OMC. Nos referimos a la disputa DS302, Repiiblica
Dominicana-Medidas que afectan a la importacion y venta interna de cigarrillos 'y a la dis-
puta DS227, Perii-Tributacion aplicada a los cigarrillos. Ambas estan disponibles en el por-
tal de la Organizacién Mundial del Comercio, en la direcciéon [www] http://www.wto.org/spa-
nish/tratop_s/dispu_s/dispu_subjects_index_s.htm#cigarrillos (30/1/2007).
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dad con el art. 2.2 de este Acuerdo® mientras el objetivo de la medida sea la
proteccion de la salud o la vida humana, la medida satisfaga el requisito de la
“necesidad”, en los términos aplicados por los 6rganos de solucién de contro-
versias ya examinados, y la evaluacion del riesgo se fundamente en la infor-
macién cientifica disponible, cualquier medida de control que consista en un
reglamento técnico o esté incluida en uno serd coherente con el Derecho de
la OMC. De hecho, el tenor de las disposiciones del Acuerdo OTC refuerza
la aplicacion del CMCT ya que esas disposiciones privilegian las normas in-
ternacionales que sirvan de base para los reglamentos técnicos y se establece
la presuncién de que dichos reglamentos basados en normas internacionales
no crean un obstdculo innecesario al comercio internacional. Dada la profu-
sién de evidencias cientificas, algunas aportadas por organizaciones interna-
cionales, que confirman el impacto daiiino del tabaco sobre la salud y la vida
humana serd perfectamente demostrable que los reglamentos técnicos sobre
los contenidos de los productos del tabaco estidn basados en la “informacién
disponible cientifica y técnica”.

C. La Reglamentacion de la divulgacion de informacion sobre los pro-
ductos de tabaco (art. 10). El precepto citado indica que cada Parte adoptara
y aplicard, de conformidad con su legislacién nacional, medidas eficaces, in-
cluidas las legislativas, “para exigir que los fabricantes e importadores de pro-
ductos de tabaco revelen a las autoridades gubernamentales la informacidn re-
lativa al contenido y las emisiones de los productos de tabaco”. Ademads se
revelard al publico la informacidn relativa a los componentes téxicos de los
productos de tabaco y las emisiones que éstos pueden producir. Las compafii-

69. “2.2. Los Miembros se aseguraran de que no se elaboren, adopten o apliquen regla-
mentos técnicos que tengan por objeto o efecto crear obstdculos innecesarios al comercio in-
ternacional. A tal fin, los reglamentos técnicos no restringirdn el comercio mas de lo necesa-
rio para alcanzar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no
alcanzarlo. Tales objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de la seguridad nacio-
nal; la prevencidn de précticas que puedan inducir a error; la proteccién de la salud o seguri-
dad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del medio ambiente.

Al evaluar esos riesgos, los elementos que es pertinente tomar en consideracién son, en-
tre otros: la informacion disponible cientifica y técnica, la tecnologia de elaboracién conexa
o los usos finales a que se destinen los productos (...).

2.4. Cuando sean necesarios reglamentos técnicos y existan normas internacionales per-
tinentes o sea inminente su formulacion definitiva, los Miembros utilizardn esas normas in-
ternacionales, o sus elementos pertinentes, como base de sus reglamentos técnicos (...).

2.5.(...) Siempre que un reglamento técnico se elabore, adopte o aplique para alcanzar
uno de los objetivos legitimos mencionados expresamente en el parrafo 2, y esté en confor-
midad con las normas internacionales pertinentes, se presumird, a reserva de impugnacion,
que no crea un obstaculo innecesario al comercio internacional”.
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as de tabaco ya habian condenado las medidas nacionales que les obligan a co-
municar los ingredientes de los cigarrillos a las autoridades publicas o a reve-
lar a los consumidores la lista de dichos ingredientes™. En opinién de las em-
presas dichas exigencias violan la proteccidén de los secretos comerciales
otorgada en los tratados, y las respectivas legislaciones nacionales, sobre co-
mercio internacional, en particular, el art. 39.2 del AADPIRC, que obliga, en
los términos ya comentados anteriormente, a los Estados a proteger la infor-
macién no divulgada y los datos que le proporcionen las personas fisicas y ju-
ridicas. Los ingredientes de las diferentes marcas de cigarrillos confieren aro-
ma y sabores peculiares a dichas marcas. En opinién de las tabacaleras, la
difusion detallada por marca y tipos individuales de los ingredientes de los
productos del tabaco supondria que cualquier otro fabricante podria elaborar
dichos productos con las mismas peculiaridades de sabor y aroma que los ci-
garrillos originales. Algunos Estados y la Comunidad Europea obligan a las
compaiifas tabacaleras a comunicar a los respectivos Ministerios de Sanidad
los ingredientes de los productos del tabaco especificando el fabricante o im-
portador, las cantidades presentes de cada aditivo, los efectos adictivos y la
funcidn de la sustancia en cada marca y tipos individuales. Esta informacién
estd efectivamente protegida por la legislacion sobre los secretos comerciales,
por ello, las autoridades sanitarias tinicamente difunden piblicamente una par-
te de la informacidn recibida; de ese modo se protege la férmula del producto,
pero se informa a los consumidores de las sustancias especificas presentes en

70. En el CMCT se reconoce, en el predmbulo, que “los cigarrillos y algunos otros pro-
ductos que contienen tabaco estin disenados de manera muy sofisticada con el fin de crear y
mantener la dependencia...”. Recientes estudios han confirmado ampliamente esta afirma-
cién. En el diario El Pais, en la seccién de sociedad del dia 21 de octubre de 2007, aparecia
un reportaje sobre los aditivos utilizados por la industria tabacalera para crear adiccién al ta-
baco. El reportaje, titulado, “Ingenieria de precisién para esclavizar a los fumadores” desta-
caba que, en concreto, Altadis —fabricante de Fortuna, Ducados, entre otras marcas— recono-
ce que usa 289 aditivos en sus marcas comercializadas en la Unién Europea. El fin esencial
de estas 289 sustancias quimicas es reducir los efectos molestos del tabaco e incrementar la
adiccién a la nicotina. Algunas de estas sustancias son definidas como aromas pero sus efec-
tos son mucho mads graves. Por ejemplo, los derivados del cacao y del regaliz endulzan el ci-
garrillo y actiian como broncodilatadores, facilitando que la nicotina llegue a los alvéolos. El
director general de Salud Piblica del Ministerio de Sanidad, Manuel Ofiorbe, admite: “No
hacemos andlisis de los aditivos y tenemos que creer lo que declaran las tabacaleras. No sa-
bemos lo que lleva”. El reportaje estd disponible en el portal en Internet del peridédico El
Pais, en la pagina EL PATS [www] http://www.elpais.com/articulo/sociedad/Ingenieria/pre-
cision/esclavizar/fumador/elpepusoc/20071021elpepisoc_1/Tes (30/10/2007). En el portal
de El Pais se puede consultar también el ilustrativo grafico sobre las sustancias nocivas en
el tabaco, en la direccion [www] http://www.elpais.com/graficos/sociedad/Sustancias/noci-
vas/tabaco/elpgrasoc/20071019elpepusoc_1/Ges/ (30/10/2007).
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los cigarrillos”!. En definitiva, es posible cumplir la obligacién impuesta por
el CMCT en esta materia, sin violar las exigencias sobre proteccién de los se-
cretos comerciales que derivan de la legislacion internacional y nacional.

D. Empaquetado y etiquetado (articulo 11). El Convenio también regu-
la la cuestion del empaquetado y etiquetado de los productos de tabaco. En
particular, cada Parte debe adoptar medidas para asegurar que en los paque-
tes y envases de los productos de tabaco figuren advertencias sanitarias que
describan los efectos nocivos del tabaco. Dichos mensajes serdn rotativos,
grandes, claros, legibles, visibles y estardn redactados en el idioma o idiomas
principales de la Parte. Deberdn ocupar el 50% de las superficies externas del
etiquetado o empaquetado, y en ningtin caso menos del 30% de las mismas.
Para la adopcidn y aplicacién de estas medidas se concede a cada Parte un pe-
riodo de tres afios desde la entrada en vigor del Convenio para esa Parte. El
AOTC, de conformidad con su anexo 1.1, es plenamente aplicable a la con-
troversias que pudieran surgir en el 4mbito del empaquetado y del etiqueta-
do, y el Acuerdo se aplicard en el mismo sentido en que se aplica a la regula-
cién de los contenidos de los productos del tabaco ya examinado en el
apartado anterior. Por ello, parece poco probable que surjan controversias so-
bre la compatibilidad de este precepto con el Derecho de la OMC. A mayor
abundamiento, cabe reproducir aqui el pronunciamiento del grupo que resol-
vi6 el caso de los cigarrillos tailandeses:

“(...) otros paises habfan establecido reglamentaciones rigurosas y no discrimi-
natorias en materia de etiquetado e informacidn sobre los ingredientes, que ha-
cfan posible que el Gobierno controlara el contenido de los cigarrillos y que la
poblacién tuviera conocimiento del mismo. Una reglamentacién no discrimi-
natoria aplicada sobre la base del trato nacional de conformidad con el parrafo 4
del articulo III, que impusiera la obligacién de hacer publicos todos los ingre-
dientes, unida a una prohibicién de las sustancias perjudiciales para la salud,
constituirfa una alternativa compatible con el Acuerdo General”>.

71. El problema radica en que el hecho de conocer las sustancias quimicas que se afiaden
a los productos del tabaco no es suficiente porque dichas sustancias son calificadas en la ma-
yoria de los casos como aromas por los fabricantes, pero, en realidad, tienen otros efectos adi-
cionales sobre el fumador. Frecuentemente dichos aditivos refuerzan los efectos adictivos de la
nicotina o reducen las molestias causadas por el humo u otros ingredientes de los productos del
tabaco. Las autoridades sanitarias no investigan los efectos de los aditivos sobre el fumador.

72. Vide Tailandia. Restricciones a la importacion de cigarrillos e impuestos internos so-
bre los cigarrillos. Informe del Grupo Especial adoptado el 7 de noviembre de 1990 (DS10/R-
37S/222), parr. 77; disponible en el portal de la OMC, en la direccion http://www.wto.org/spa-
nish/tratop_s/dispu_s/gt47ds_s.htm (30/10/2007).
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E. Publicidad, promocion y patrocinio del tabaco. Algunas de las medidas
mads constrictivas se aplican a la publicidad, promocion y patrocinio del tabaco
(art. 13). Las Partes reconocen que la prohibicién absoluta de la publicidad, la
promocién y el patrocinio, incluida la eliminacién de la publicidad transfronte-
riza reducirfa el consumo de tabaco”. El Convenio impone a cada Parte la obli-
gacion de proceder, dentro de un plazo de cinco afos desde su entrada en vigor
para dicha Parte, a una prohibicion total de la publicidad, promocién y patroci-
nio por radio, television, medios impresos y otros medios, como Internet, inclu-
yendo la publicidad, la promocién y el patrocinio transfronterizos originados en
el territorio de la Parte en cuestion. En el caso de que una Parte no pueda adop-
tar dicha prohibicion total a causa de sus principios constitucionales, el CMCT
exige la adopci6n de una serie de restricciones™. Este tipo de medidas son, des-
de la perspectiva del derecho del sistema multilateral del comercio, poco proble-
maticas, siempre y cuando respeten el principio de no discriminacion, tal y
como declar6 el grupo en el caso de los cigarrillos tailandeses:

Normalmente una prohibicién de la publicidad de los cigarrillos que afec-
tara indistintamente a los nacionales y a los de procedencia extranjera cumpliria
las prescripciones del parrafo 4 del articulo III. Cabria alegar que una prohibi-
cion general de la publicidad de cigarrillos de esa indole crearia una desigualdad
de oportunidades de competencia entre el actual suministrador tailandés de ciga-
rrillos y nuevos abastecedores extranjeros, por lo que estaria en contradiccién
con lo dispuesto en el pérrafo 4 del articulo II1.2 Pero aun aceptado ese argumen-
to, habria que considerar que esa incompatibilidad era inevitable y, por consi-
guiente, necesaria en el sentido del apartado b) del articulo XX, por cuanto el re-
conocimiento de nuevos derechos de publicidad entrafiaria el riego de estimular
la demanda de cigarrillos”.

73. Las ingentes inversiones en publicidad y promocién, en general, que hacen las em-
presas tabacaleras confirman que estas actividades son vitales para la continuidad de su negocio,
es decir, para captar nuevos clientes que compensen el nimero de personas que diariamente
dejan de fumar, ya sea por una defuncién prematura a causa del tabaco o porque abandonan
este habito, alarmados por sus efectos nocivos.

74. El Banco Mundial ha reconocido que las restricciones en materia de publicidad de
los productos de tabaco pueden contribuir a reducir el consumo de tabaco en los Estados des-
arrollados mds de un 6%. Vide WORLD BANK, Curbing the Epidemic: Governments and the
Economics of Tobacco Control, World Bank, Washington DC, 1999, p. 50. El libro esta dis-
ponible en Internet en el portal de la Organizacién Panamericana de la Salud en la direccién
[www] http://www.paho.org/Spanish/DBI/pc577 .htm (30/10/2007). El Banco Mundial man-
tiene en su portal en Internet una interesante seccion sobre el tabaquismo, en la direccién
[www] http://www1.worldbank.org/tobacco/ (30/10/2007).

75. Vide Tailandia. Restricciones a la importacion de cigarrillos e impuestos internos so-
bre los cigarrillos. Informe del Grupo Especial adoptado el 7 de noviembre de 1990 (DS10/R-
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F. Comercio ilicito de productos de tabaco. El comercio ilicito, en par-
ticular, el contrabando, propicia que los productos de tabaco de marcas inter-
nacionales sean mds asequibles. Pero ademds, la fabricacion ilicita y la falsi-
ficacion de dichos productos evaden la legislacion sanitaria de los Estados
aplicables a la produccién de tabaco’. Por ello, las Partes estdn obligadas a
adoptar, segtn el articulo 15, medidas eficaces relacionadas con el comercio
ilicito. En general, las medidas de lucha contra el comercio internacional del
CMCT son poco problemadticas, desde el punto de vista de la OMC. No obs-
tante, ciertas disposiciones en esta esfera, podrian dar lugar a una diferencia,
habida cuenta de que las obligaciones que imponen estdn relacionadas con el
empaquetado y etiquetado de los paquetes o envases de productos de tabaco.
En efecto, el articulo 15 del CMCT exige que “todos los paquetes o envases
de productos de tabaco y todo empaquetado externo de dichos productos lle-
ven una indicacién que ayude a las Partes a determinar el origen de los pro-
ductos de tabaco y, de conformidad con la legislacion nacional y los acuerdos
bilaterales o multilaterales pertinentes, ayude a las Partes a determinar el
punto de desviacién y a vigilar, documentar y controlar el movimiento de los
productos de tabaco y su situacion legal”. Ademds, cada Parte contratante en
el CMCT “exigird que todos los paquetes y envases de productos de tabaco
para uso al detalle y al por mayor que se vendan en su mercado interno lleven
la declaracion: ‘Venta autorizada tinicamente en (insertar el nombre del pais
o de la unidad subnacional, regional o federal)’, o lleven cualquier otra indi-
cacion util en la que figure el destino final o que ayude a las autoridades a de-
terminar si estd legalmente autorizada la venta del producto en el mercado in-
terno (...)”.

378/222), parr. 78; disponible en el portal de la OMC, en la direccion http://www.wto.org/spa-
nish/tratop_s/dispu_s/gt47ds_s.htm (30/01/2007).

76. Investigaciones realizadas por ciertos Estados y por entidades privadas han confir-
mado la implicacidn tacita, y en algun caso, explicita, de ciertas compaiiias tabacaleras en el
contrabando y el comercio ilicito de productos del tabaco. Los fabricantes se benefician del
incremento de la demanda de cigarrillos de contrabando, mas baratos que los cigarrillos “le-
gales”. Las ingentes diferencias entre los cigarrillos exportados y los cigarrillos importados
conducen a la reflexion sobre el cuestionable papel que algunas compaiiias tabacaleras juegan
en el comercio ilicito de dichos productos y en sus presuntos vinculos con los grupos de de-
lincuencia organizada. La Unién Europea ha denunciado dichas practicas y demandé en Es-
tados Unidos a la compaiifa R.J.Reynolds por vender cigarrillos ilegales a grupos de delin-
cuentes organizados, con estrechos vinculos con grupos terroristas. Sobre estas cuestiones se
puede consultar el trabajo COKER, D., “Smoking May not Only be Hazardous to Your Health,
but also to World Political Stability: The European Unions Fight Against Cigarette Smuggling
Rings that Benefit Terrorism”, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Jus-
tice, X1 (2003), pp. 350-376.
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Estas exigencias implicarian, en caso de controversia, la aplicacién del
Acuerdo OTC al caso en cuestion en los términos ya examinados anterior-
mente.

CONCLUSIONES

1. El tabaquismo es un problema complejo y con implicaciones en nu-
merosos ambitos como el sanitario, financiero, comercial, aduanero, ambien-
tal, agricola e industrial. En particular, el consumo de tabaco amenaza el des-
arrollo sostenible, debido a sus efectos adversos sobre las familias, las
comunidades y los Estados y, especialmente, pone en peligro la consecucién
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio marcados por las Naciones Uni-
das. Paraddjicamente, los acuerdos de libre comercio contemplan el tabaco
como un producto agricola, cuya produccién debe ser promovida y su comercio
facilitado, en lugar de calificarlo como una droga letal que debe ser prohibi-
da. La epidemia se agrava a causa de la liberalizacion del comercio interna-
cional y del contrabando. La mejor estrategia de lucha contra el tabaquismo
serfa la exclusion del tabaco y los productos de tabaco del dmbito de los
acuerdos de libre comercio. No obstante, los Estados no estdn dispuestos a
dar dicho paso. Por ello, el control del tabaco se ha erigido, por el momento
en la mejor estrategia, y solo serd realmente efectivo si se aplica un enfoque
multisectorial, basado en una cooperacion efectiva entre los Estados y las or-
ganizaciones interestatales y no gubernamentales, y orientada a proteger ri-
gurosamente la salud publica. El CMCT se ha erigido en la piedra angular de
dicha estrategia y constituye una herramienta poderosa para el control del ta-
baco siempre y cuando los Estados, garantes del derecho a la salud de sus
ciudadanos, se doten, en aplicaciéon del CMCT, de las legislaciones estrictas
y eficaces que primen la defensa de la salud publica frente a los intereses cre-
matisticos de ciertos Estados y de las compaiifas tabacaleras’’.

2. Probablemente, el arreglo de las disputas que surjan entre los Estados
que son simultdneamente Partes contratantes en el CMCT y miembros de la
OMC tendrd lugar en el seno del mecanismo de solucidn de controversias de
esta Organizacion. El mecanismo de solucién de controversias de la OMC es,

77. Precisamente, el Convenio alerta sobre las practicas espurias de dichas empresas, en
el preambulo, cuando recomienda mantener la vigilancia ante los intentos de la industria de
tabaco de socavar las actividades de control y obliga a las Partes a reforzar las politicas nacio-
nales de salud publica frente a los intereses comerciales de las empresas tabacaleras.
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como su préctica ha demostrado, un mecanismo especializado activo y efi-
ciente. Desde la perspectiva de las relaciones econémicas y del comercio in-
ternacional este hecho es obviamente muy positivo, pero desde la perspecti-
va del Derecho Internacional Publico, pueden surgir ciertas disfunciones para
otras normas internacionales que tutelan intereses diferentes a los valores
propios del sistema multilateral de comercio’. Por tanto, un mecanismo es-
pecializado de arreglo de controversias que tutele la aplicacién e interpreta-
cién de un conjunto de normas convencionales especificas acabard por pri-
mar en la prictica las normas juridicas de sus normas tuteladas. “Esto es en
efecto, lo que en la practica hace la norma aplicable de este mecanismo: co-
locar el Derecho propio de la OMC en una posicion jerdrquica de facto fren-
te a otros acuerdos internacionales (...)"".

Por ello, la configuracién actual del mecanismo de solucién de contro-
versias de la OMC presenta un grave riesgo para el desarrollo del CMCT: el
efecto disuasorio, o efecto chilling out, es decir, la efectividad del mecanis-
mo de solucién de controversias de la OMC y la primacia otorgada a sus nor-
mas frente a otras normas internacionales lleva a que tanto los Estados como
las organizaciones intergubernamentales se abstengan de regular materias o
problemas en ciertos sectores porque las medidas apropiadas podrian ser in-
compatibles con el Derecho de la OMC?®. Afortunadamente, el estudio del
Derecho de la OMC y de la jurisprudencia de su mecanismo de solucién de
diferencias sugiere que el sistema multilateral de comercio asegura a los Es-
tados un amplio margen de maniobra a la hora de aprobar medidas de control
del tabaco. De hecho, a partir del estudio de los principios del sistema multi-
lateral de comercio y de la jurisprudencia del GATT y del mecanismo de so-
lucién de controversias de la OMC, es posible afirmar que el Derecho de la

78. Como ha sefialado el prof. ZAPATERO:

“(...) la estructura de la norma aplicable, el modelo de solucién de diferencias de cardc-
ter especializado y la competencia de las agencias nacionales y regionales encargadas de la
activacion del mecanismo (agencias comerciales [estatales]) obstaculizan la presencia de nor-
mas convencionales externas, relevantes y vinculantes para las partes, en la solucién de dife-
rencias ante el [mecanismo de solucién de controversias de la OMC]. En este sentido, gene-
ran un cuello de botella para la entrada de normas ajenas al derecho de la OMC en el
funcionamiento de este mecanismo”. Vide ZAPATERO, P., Derecho del comercio global, Civi-
tas, Madrid, 2003, p. 416.

79. Ibid.,p.418.

80. Este fenémeno estd contribuyendo a la difusién de la idea perversa de que el Dere-
cho de la OMC se ha erigido en un parametro de legalidad del resto de las normas internacio-
nales, y, desde luego, de las nacionales, y en un limite infranqueable para la accién de los go-
biernos y las organizaciones internacionales, colocando las normas comerciales en una
posicion jerdrquica superior respecto de otras normas internacionales.
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OMC puede ser compatible con las medidas de desarrollo del CMCT. Con
toda probabilidad, el Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacién
asumirfa la puesta en marcha de medidas de control del tabaco acordadas en
la Organizacién Mundial de la Salud o la Conferencia de las Partes en el
CMCT. La interpretacion de los acuerdos de libre comercio realizada por los
grupos del GATT y de la OMC en los informes relativos a los casos examina-
dos son muy tranquilizadoras en ese sentido. Basta recordar que en el caso re-
lativo a los cigarrillos tailandeses el Grupo Especial admiti6:

“... que el hdbito de fumar representaba un riego grave para la salud huma-
nay que, en consecuencia, las medidas destinadas a reducir el consumo de ciga-
rrillos estaban incluidas en el dmbito de aplicacién del apartado b) del articu-
lo XX. El Grupo Especial observé que, sin duda, esta disposicion permitia a las
partes contratantes dar prioridad a la salud de las personas sobre la liberalizacién
del comercio; pero, para que las medidas estuvieran amparadas por el apartado
b) del articulo XX tenfan que ser ‘necesarias’%!.

Sin embargo, el desarrollo por parte de los gobiernos, y de las institucio-
nes del CMCT, de las medidas de control del tabaco en aplicacién del Conve-
nio puede dar lugar a controversias en torno a la conformidad de las mismas
con el Derecho de la OMC. Por ello, es fundamental que los responsables de
las politicas nacionales de salud piblica tomen en consideracion los princi-
pios basicos de la OMC a la hora de disefiar dichas medidas. Estos pilares son
el principio de la no discriminacién y el principio de “necesidad”®?. De con-
formidad con los articulos I y IIT del GATT, relativos a la cldusula de la na-
cién mas favorecida y al trato nacional, respectivamente, los Estados no pueden
deparar un trato diferente a productos similares sobre la base de su origen. No
obstante, segun el art. XX del GATT, una medida nacional podria implicar un
cierto trato discriminatorio, siempre y cuando no constituya un medio de dis-
criminacién arbitrario o injustificable, ni una restriccién encubierta al comer-
cio internacional.

En relacién con el segundo principio, el de necesidad, el Estado miem-
bro que haya adoptado una medida nacional de control del tabaco, aprobada

81. Vide Tailandia. Restricciones a la importacion de cigarrillos e impuestos internos so-
bre los cigarrillos. Informe del Grupo Especial adoptado el 7 de noviembre de 1990 (DS10/R-
378/222), parr. 73; disponible en el portal de la OMC, en la direccién [www]
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/gt47ds_s.htm (30/01/2007).

82. Ciertos autores incluyen el principio de razonabilidad, aunque este principio puede
ser considerado como un aspecto del principio de “necesidad”. Vide ECKHARDT, J.N., “Balan-
cing interests...”, supra nota 34, p. 217.
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en aplicacién del art. XX(b) del GATT o el art. 2.2 del Acuerdo TBT, debera
demostrar que la medida es necesaria para alcanzar los objetivos de salud en
cuestién. De hecho, “in applying the provision in the Asbestos case, the WTO
Dispute Settlement Panel implied that a determination of necessity would not
be extensively reviewed, so long as the decision to enact a measure is moti-
vated by a reasonable determination”®*. La medida podra superar la prueba de
“necesidad” si satisface los siguientes requisitos®*:

1. Esté dirigida a alcanzar un objetivo especifico.

2. Represente la medida disponible menos restrictiva para el comercio,

y en ese sentido,

3. No existan otras medidas disponibles que sean menos restrictivas
para el comercio y que permitan alcanzar el mismo objetivo.

Por ello, el disefio de las medidas que desarrollen el CMCT debe ser
acometido con mucha atencién y especial consideracion a su coherencia con
el sistema multilateral de comercio. Los responsables del desarrollo de las
medidas de control previstas en el CMCT deben asegurar que estas medidas
satisfacen las condiciones del Derecho de la OMC. La efectividad, y en defi-
nitiva, el éxito mismo, del CMCT dependen de ello.

Resumen

Los devastadores efectos que el consumo de tabaco y la exposicidn a su humo provocan en
el mundo entero condujeron a que la Organizacién Mundial de la Salud adoptara, el 21 de
mayo de 2003, el Convenio Marco para el Control del Tabaco. La aplicacién del Convenio
ha suscitado importantes debates acerca de la coherencia entre sus preceptos v las disposi-
ciones de los acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). El estudio del De-
recho de la OMC y de la jurisprudencia de su mecanismo de solucién de controversias con-
firma que el sistema multilateral de comercio asegura a los Estados un amplio margen de
maniobra a la hora de aprobar medidas de control del tabaco. Ahora bien, es fundamental
para el éxito del Convenio Marco que los responsables de las politicas nacionales de salud
publica tomen en consideracién los principios bdsicos de la OMC a la hora de disefar dichas
medidas. De lo contrario, las medidas nacionales de control del tabaco pueden dar lugar a
controversias internacionales en tomo a la conformidad de dichas medidas con el Derecho
de la OMC.

Abstract

The devastating worldwide consequences of tobacco consumption and exposure to tobac-
co smoke led the World Health Organization to the adoption on the 21st May 2003 of the
Framework Convention on Tobacco Control. Implementation of the Convention has pro-

83. Ibid., p. 216.
84. Ibid., pp. 216-217.
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voked serious debates on the compatibility between the new international tobacco control
regime and the free trade rules enforced by the World Trade Organization. The study of the
Law of the WTO and the jurisprudence of its dispute settlement bodies suggests that the
multilateral trading system gives States generous room to manoeuvre when adopting tobac-
co control measures. Consequently, the design of measures which develop FCTC provisions
needs to be carefully done to ensure coherence with the multilateral trading system. Other-
wise, the development by governments of tobacco control measures in application of the
Convention will not be free from problems and may in fact cause conflicts with WTO agre-
ements.
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