El ican y el medio ambiente:
lecciones de México y mas alla

Kevin P. Gallagher

El presidente de Estados Unidos, Barack Obama, y el jefe de la usTr (Office of
the United States Trade Representative — Oficina del Representante Comer-
cial de Estados Unidos), Ronald Kirk, se han comprometido constantemente
a reforzar las clausulas sobre el medio ambiente del 7LcAN en varias ocasio-
nes. Luego de un rechazo inicial, el presidente de México, Felipe Calderon,
y el primer ministro de Canada, Stephen Harper, ahora expresan su interés
por revisar las ramificaciones del medio amiente del tratado. Este corto en-
sayo echa un vistazo al caso del registro del medio ambiente del 7LcAN en
México para subrayar la necesidad de una reforma mas alla de las modestas
medidas sobre el medio ambiente incluidas en el tratado del 10 de mayo y
para proveer propuestas especificas que pueden ayudar al 72.¢4AN a dar empuje
a la sustentabilidad del medio ambiente a lo largo de América del Norte.

La necesidad de reforma

El 7.can fue un tratado de comercio que sirvié de piedra angular en términos
de conectar el comercio y el medio ambiente. El 724N fue el primer tratado de
comercio significativo que incluy6 cldusulas sobre el medio ambiente por
medio de un acuerdo lateral y establecié instituciones paralelas para moni-
toreo y financiamiento. Estos logros han sido positivos, pero limitados.

Por un lado, el acuerdo lateral y las instituciones que le rodean gestiona-
ron un nivel sin precedentes de diplomacia del medio ambiente trinacional
y cooperacién entre las partes. El acuerdo lateral del medio ambiente del 7caN
(Acuerdo de América del Norte sobre la Cooperaciéon para el Medio Ambien-
te), cre6 una Comisién para el Medio Ambiente de América del Norte (CEC),
que es en parte supervisada por un comité asesor publico transparente y
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representativo. Un logro concreto que parte de estos esfuerzos ha sido el
establecimiento de una ley para el registro de liberacién y transferencia de
contaminantes en México, que es de un alcance mas amplio que las leyes
similares en Estados Unidos y Canada.! El cec también presume de un pro-
ceso de participacién ciudadana donde terceros pueden presentar quejas
identificando dénde es que ven violaciones de las leyes del medio ambiente
en los tres paises. Este proceso ha dado lugar a misiones en busca de hechos
bastante interesantes que han hecho publica la contaminacién en la costa y
la contaminacién genética del maiz en México. CEC también ha sido el anfi-
trién de un mecanismo de fondos innovador para las comunidades y los pe-
quenos negocios para ayudarles a monitorear y cumplir con la ley del medio
ambiente. Finalmente, otra institucién colateral del 72c4Av de importancia
para el medio ambiente fue la creacién del Banco de Desarrollo de Norte
América (Nadbank) y la Comisién de Cooperacién del Medioambiente Fron-
terizo. Estas instituciones patrocinan y monitorean proyectos de agua y lim-
pieza en la regién fronteriza de Estados Unidos-México.

En términos de la calidad del medio ambiente, el 72.¢AN no derivé en que
México se volviera un paraiso de contaminacién para las firmas estadouni-
denses sucias que buscaban regulaciones del ambiente mas débiles, como
muchos ambientalistas temian. Ciertamente, en algunos casos la inversion
extranjera activada por medio del 7LcAN trajo tecnologias limpias.?

Desafortunadamente, estos logros son excepciones, y no la regla. De
acuerdo con los niimeros del gobierno mexicano, el costo econémico de la
degradacién del medio ambiente ha continuado promediando el 10 por
ciento del 6pp desde el 7L.c4AN.* Los residuos peligrosos y la contaminacién del
aire van en aumento. Ocho millones de toneladas de desechos peligrosos se
generan cada ano en México, pero México s6lo puede absorber un millén de
toneladas por ano. Esto ha llevado a un gran amontonamiento y comercio
ilegal de desechos peligrosos.*

La diversidad biolégica y genética se ha visto cada vez mas amenazada
bajo el 7Lc4AN por la inundacién de importaciones y bioprospectos. La expan-
si6n de la agricultura industrial orientada a la exportacién ha tenido un

'Winfield, Mark (2003), “North American Pollutant Release and Transfer Registries”, en
David Markell y John Knox (eds.), Greening NAF1A: The North American Commission for Environ-
mental Cooperation. Stanford University Press.

2Gallagher, Kevin P. (2004), Free Trade and the Environment: Mexico, NAFTA, and Beyond, Stan-
ford University Press

Sistema de cuentas econdmicas y ecoldgicas. Indicadores de sintesis: PIN ecoldgico. Gobierno de
México, INEGI

*Slocum, Rebecca (2009), “Rethinking Hazardous Waste Under NAFz4”, Americas Program
Policy Report, Washington, Center for International Policy
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costo ambiental muy alto en la forma no sustentable de uso de agua, carga
de nitrégeno y otros agroquimicos.’

El mal registro ambiental de México se ha debido a la falta de compromiso
con la proteccién del medio ambiente por parte del gobierno de México en
el periodo posTLcaN. Ciertamente se han reducido el gasto real y los niveles
de inspeccién desde que el TLCAN entré en vigor.® Un tema consistente a lo
largo de este reporte es que el T7LCAN va demasiado lejos para regular la auto-
ridad del gobierno. En el caso de México, las reglas de inversién del 72cAN
hicieron que fuera dificil mantener un sitio de desechos peligrosos. Final-
mente, el acuerdo lateral sobre el medio ambiente del TLcAN e instituciones
relacionadas carecen de la autoridad para abordar estos y otros problemas.
Adicionalmente, las instituciones han estado limitadas de presupuesto y se
han limitado a proyectos piloto muy interesantes en vez de mecanismos inte-
grales trinacionales para enfrentar los temas del medio ambiente.

Principios generales y metas para la reforma

Para que los mercados funcionen eficientemente en las tres naciones, tanto
las externalidades positivas como negativas necesitan estar incorporadas
en los mecanismos de precios a lo largo de América del Norte. Dado que
las externalidades no estan incluidas en las decisiones de los actores priva-
dos en el mercado, los gobiernos son necesarios para actuar como la segunda
mejor opcién para corregir las fallas de los mercados. El 7.c4N debe propor-
cionar un espacio de politica apropiado para que los gobiernos puedan
proveer los incentivos necesarios para internalizar las externalidades en la
forma menos restrictiva para el comercio.
Cuatro principios generales deben guiar estas metas:

— El principio que el que contamina paga, siendo que aquellos respon-
sables por la contaminacién pagan por los costos de produccién exter-
nos del medio ambiente.

— Un principio de precaucién que afirma que las politicas deben tomar en
cuenta la incertidumbre siguiendo los pasos necesarios para evitar los
resultados que pudieran causar dafios irreversibles.

®Vaughan, S. (2003), “The Greenest Trade Agreement Ever? Measuring the Environmental
Impacts of Agricultural Liberalization”, en J.]J. Audley, et al. (eds.), NAFzA’s Promise and Reality:
Lessons from Mexico for the Hemisphere. Washington, D.C., Carnegie Endowment for International
Peace; Wise, Timothy A. (2008), “The Environmental Costs of Agricultural Trade Liberalization:
Mexico-U.S. Maize Trade Under N4F74”, en Kevin P. Gallagher (ed.), Handbook on Trade and
Environment, Northampton, Edward Elgar

%Schatan, Claudia y Jorge Carillo (2006), El medio ambiente y la maquila en México: un problema
ieludible. United Nations, CEPAL.



78

— Acceso y participacién de beneficios donde la accién de beneficiarse
de una porcién de las ganancias derivadas del uso de recursos biol6gi-
cos y/o genéticos con sus proveedores originales y permitir a éstos el
acceso a los recursos en cuestion.

— El derecho a saber en dénde los productores y los gobiernos compar-
ten la informacién sobre el medio ambiente con sus poblaciones.

Recomendaciones de la politica

Reparar el TLCAN para que pueda aumentar la sustentabilidad del medio
ambiente a lo largo de América del Norte requerira de una revision de algu-
nos de los componentes principales del 7.c4n. Tal reforma va mis alla del
tratado del 10 de mayo ya mencionado a lo largo de este reporte. Congruen-
temente con el tratado del 10 de mayo, sin embargo, el acuerdo lateral del
TLCAN sobre el medio ambiente necesitara ser un capitulo aparte del tratado
que se adhiera al mismo mecanismo de cumplimiento y disputa que el 7LCAN.
Finalmente, las instituciones del medio ambiente del TLCAN necesitan ser
reformadas e inyectadas de vigor.

Reglas de inversion

A pesar de que el 7Lc4AN no caus6 que los inversionistas extranjeros llegaran
en bandadas a México para explotar los mas débiles estandares del medio
ambiente en México, muchos inversionistas extranjeros no eran firmas mo-
delo ambientales cuando decidieron ubicarse en México. Mientras que algu-
nas firmas trajeron consigo estrictos estandares en la materia, otras fueron
bastante laxas y no cumplieron con las leyes mexicanas.” Ademas, en los tres
paises del 7LcaN las firmas extranjeras retaron las leyes del medio ambiente
afirmando que tales leyes eran similares a la expropiacién o que estaban en
violacién del tratamiento de estandares minimos acordado para los inver-
sionistas extranjeros de acuerdo con el tratado.® Un régimen reformado
para América del Norte necesita dar a los tres gobiernos el espacio poli-
tico para internalizar las externalidades del medio ambiente en todas las
firmas dentro de sus fronteras, sin importar su origen nacional. Adicional-
mente, los gobiernos y los ciudadanos deben tener el derecho de saber acerca
del desempeinio con el medio ambiente de todas las firmas en sus economias.

"Gallagher, Kevin P. y Lyuba Zarsky (2007), The Enclave Economy: Foreign Investment and

Sustainable Development in Mexico’s Silicon Valley, Cambridge, MIT Press
$Tollesfson, Chris (2002), “Narz4’s Chapter 11: The Case for Reform”, Choices, 9, 48-58.
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Son necesarias cinco mejoras generales para reparar el capitulo de inver-
sion del TLCAN:

a) Negociar una nota interpretativa para reforzar los casos recientes del
TLCAN que afirman cémo es que la expropiacién indirecta y un estan-
dar minimo de reglas de tratamiento no pueden sustituir las regula-
ciones genuinas del medio ambiente que internalizan las externalida-
des. Esto se puede lograr reconociendo formalmente los fallos del
Methanex y Glamis bajo los tribunales del 77.c4N.?

b) Requerir declaraciones de impacto sobre el medio ambiente por parte
de los inversionistas extranjeros antes de ubicarse en un pais del 72cAN.

c) Preservar la habilidad de los gobiernos para llevar a cabo revisiones
de preestablecimiento donde los inversionistas potenciales sean evalua-
dos en cuanto a sus prioridades sobre el medio ambiente y otros temas.

d) Otorgarle a los gobiernos excepciones similares a las del articulo 20
del ¢ATT para utilizar requerimientos de desempeiio selectivo para ase-
gurarse que las firmas extranjeras estén transfiriendo tecnologias y
practicas del medio ambiente.

e) Establecer la clausula del derecho a que los ciudadanos y los gobiernos
tengan acceso a la informacién con respecto al desempeiio ambiental
de un inversionista.

Muchas de estas clausulas han precedido los casos recientes del 7.cAN, en
la Organizacién Mundial del Comercio, los Tratados de Comercio Preferencial
de Estados Unidos que han venido luego del 72.¢4N y en otros lugares. Los
tribunales de inversién del 7LcAN en los casos de Methanex y Glamis afirma-
ron que las naciones tienen el espacio de politica para las leyes del medio
ambiente legitimas. De acuerdo con el wro, a los inversionistas extranjeros
se les da un trato nada distinto al de los inversionistas domésticos y las reglas
sobre la expropiacién indirecta se encuentran ausentes. Los lineamientos de
la 0ECD para las Empresas Multinacionales que fueron firmadas por separado
por México, Canada y Estados Unidos, reconocen la necesidad de las clausu-
las para el derecho a saber y las declaraciones del impacto sobre el medio
ambiente en las firmas extranjeras.'’

“Véase Porterfield, Matthew (January 2004), “International Expropriation Rules and Fede-
ralism”, Stanford Environmental Law Journal, 23 (3).

Y orcp (2000), oEcD Guidelines for Multinational Enterprises. Working Party on the orcp Gui-
delines for Multinational Enterprises. Document No. DAFFE/IME/WPG(2000)15/FINAL. Con-
sultado de http://www.olis.oecd.org/olis/2000doc.nsf/Link To/NT00002F06/$FILE/JT00115758.
PDF
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Derechos de propiedad intelectual

Un 7TLCAN con nuevo vigor necesitara tener un régimen de derechos sobre pro-
piedad intelectual que reconozca los distintos niveles de desarrollo entres
sus partes y asegure que todas las partes pueden ubicar sistemas de innova-
cién, tecnologia y desarrollo de productos en una forma que sea sustentable
para el medio ambiente. De acuerdo con el 7LcAN y tratados similares en el
hemisferio, ha habido un incentivo para las firmas privadas multinacionales
ubicadas en Estados Unidos para monopolizar el conocimiento doméstico y
tradicional y excluir a estos constituyentes del beneficio de la innovacién y del
desarrollo de los nuevos productos. También existe una creciente preocu-
pacién de que el régimen de propiedad intelectual le prohibird a México
desarrollar o emplear nuevas tecnologias limpias para un desarrollo que sea
amistoso con el medio ambiente. Con respecto al medio ambiente, un nuevo
régimen de propiedad intelectual para América del Norte:

— Requeriria que aplicaciones de patente divulguen la fuente y pais de
origen de recursos genéticos y biol6gicos.

— Requeriria que aplicaciones de patentes muestren evidencia de un con-
sentimiento informado previo y una participacién justa y equitativa de
los beneficios para los patentes que traten con el uso de recursos ge-
néticos o biolégicos.

— Aseguraria que las reglas de la propiedad intelectual faciliten la trans-
ferencia de tecnologias limpias y que a las partes del tratado les sean
otorgadas oportunidades equitativas para desarrollar nuevas tecnolo-
gias limpias.

— Reafirmaria el derecho de excluir plantas y animales de ser patentados y
el uso de sistemas de proteccion sui generis para las variedades de plantas.

Muchas de estas clausulas tienen precedente en la Organizacién Mundial
del Comercio, Tratados de Comercio Preferencial de Estados Unidos que han
venido después de TLcAN, y en otros lugares. El articulo 27.3(b) del tratado
de Propiedad Intelectual relacionado con el comercio en el wro les otorga a
los paises las flexibilidades para excluir a las plantas y los animales para la pa-
tentabilidad y le otorga a las naciones la flexibilidad para usar los sistemas sui
generis de proteccion para las variedades de plantas, como lo hacen las clau-
sulas del 7LcAN para la propiedad intelectual. En el Tratado de Libre Comer-
cio entre Estados Unidos y Pert1 y en el bosquejo del Tratado de Libre Co-
mercio entre Colombia y Estados Unidos ambas partes acordaron en una
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carta lateral en la que se explicita el consentimiento previamente informado
y el acceso, asi como la participacion en beneficios para los recursos genéri-
cos. Estableciendo compromisos como éstos sobre acceso y participacién en
los beneficios, parte del capitulo sobre la propiedad intelectual del 7LcAN, que
haria tales clausulas mas fdciles de hacer cumplir y ayudaria a aliviar algunas
de las preocupaciones sobre bioprospeccién/biopirateria en México.!' Las
reglas de la propiedad intelectual y la transferencia y desarrollo de tecnologia
limpia son preocupaciones relativamente nuevas que no fueron muy debati-
das durante las negociaciones del 7.c4AN, pero han comenzado a convertirse
en preocupaciones principales bajo el wro. Entre esas preocupaciones son
asuntos claves el nivel que tendran que pagar los paises en desarrollo cémo
Meéxico sobre los precios del monopolio para instalar las ya muy caras tec-
nologias de energia limpia y/o enfrentar obsticulos insuperables, si es que
eligen desarrollar tecnologias de energia limpia indigena para adaptarse y
combatir el cambio climatico.'?

Servicios

Como aparece en el capitulo de Robert Stumberg en este reporte, el 7L.cAN no
extiende al sector de los servicios la cobertura ambiental limitada que se puede
encontrar para los productos en el tratado. El caso que estd en progreso con
respecto al transporte de camiones es emblematico de las clausulas sobre los
servicios del 7LcAN que choca de frente con la politica ambiental. Los capi-
tulos sobre servicios del 7Lc4AN también pueden colisionar con esfuerzos a
futuro para desplegar energia renovable y mitigar el cambio climatico global.

Para reformar las clausulas sobre los servicios del 7LcAN para la politica
del medio ambiente, los legisladores deben plantear excepciones como las del
articulo 20 del 47T para el comercio en servicios. El 72.cAN podria proveer
las excepciones que sean necesarias para proteger la moral publica, la vida
y la salud y la conservacién de los recursos no renovables. Comparado con
el comercio de productos, el 7LcAN no ofrece excepciones paralelas sobre el

""Hayden, Cori (2003), When Nature Goes Public: The Making and Unmaking of BioProspecting
in Mexico, Princeton, Princeton University Press. For provisions in us P74s: United States and Co-
lombia, see Office of the United States Trade Representative (USTR). Columbia 14 Final Text. Con-
sultado el 6 de agosto, 2009, from vUsTr Web site: http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-
trade-agreements/colombia-fta/final-text, for United States and Peru, see USTR. Peru TPA Final
Text. Consultado el 6 de agosto de 2009 vsTr Web http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-
trade-agreements/peru-tpa/final-text.

2Littleton, Matthew (2008), The TrIPS Agreement and Transfer of Climate-Change-Related Te-
chnologies to Developing Countries, United Nations Department of Economic and Social Affairs
(pAES). pAES Working Paper No. 71, Doc. ST/ESA/2008/DWP/71. Disponible en http://www.un.
org/esa/desa/papers/2008/wp71_2008.pdf.
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trato nacional para las medidas que se relacionan con los servicios entre
fronteras. Sin tales excepciones para salud y politicas del medio ambiente
una disputa sobre el comercio basada en los capitulos de los servicios puede
minar las excepciones para las medidas que regulan los productos.

Capitulo sobre el medio ambiente

El 77.c4N fue un hito por haber incluido las clausulas sobre el ambiente como
parte del tratado. Sin embargo, muchos tratados pos7.c4AN han resultado con
mas poder para hacer cumplir este tipo de clausulas y a la vez han tenido mas
alcance que el 72.¢AN mismo. Primeramente, el acuerdo lateral debe ser con-
siderado como un capitulo independiente dentro del 7LcAN y estar sujeto a
las mismas partes del contrato que tiene que ver con el cumplimiento y re-
solucién de disputas. A mayor responsabilidad, se necesitara un mandato
mas fuerte, asi como fondos mas grandes.

Son necesarias cinco mejoras generales para crear un capitulo sobre el
medio ambiente del 7LcAN:

1. Las clausulas ambientales deben estar sujetas a las partes comerciales
del tratado para su cumplimiento y resolucién de disputas.

2. Se requiere que las partes mantengan, mejoren y efectivamente hagan
valer un paquete de leyes y regulaciones basicas para el medio ambiente.

3. Reafirmar la precedencia —y ampliar la lista de éstos— de Tratados
Ambientales Multilaterales (ME4) que las partes deberdn instrumentar.

4. Comprometerse para gradualmente armonizar los estindares ambien-
tales.

5. Expandir el mandato y los fondos para la Comisién para la Coopera-
ci6bn Ambiental de América del Norte.

La Comisién para la Cooperacién Ambiental de América del Norte ha sido
reconocida por evaluaciones independientes y por organizaciones ambien-
talistas por su papel para impulsar iniciativas trinacionales sobre el medio
ambiente de acuerdo con el TLCAN, tales como el registro de la liberacién y
transferencia de contaminantes. También ha sido reconocida por su natura-
leza tripartita que otorga a la sociedad civil un rol de asesoria en cuanto al
funcionamiento de la organizacién. Mas importante ain, la comisién tiene
un proceso de inclusién de ciudadanos por medio del cual organizaciones no
gubernamentales pueden alegar el incumplimiento efectivo de las leyes
ambientales. Tales alegatos pueden tener seguimiento por parte de la comi-
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si6n en la forma de registros factuales que han servido para avergonzar a
aquellos que han incumplido y a la vez los ha hecho cumplir.'® La comision
también ha sido criticada por su falta de informacién y acopio de datos, y su
mandato limitado para hacerse cumplir. Igualmente, ha sido provista con
un presupuesto de nueve millones de délares y no ha podido cambiar el
curso de eventos ambientales en América del Norte.

Instituciones renovadas
para el medio ambiente y el desarrollo

Para que el rol expandido de los temas ambientales de acuerdo con el 7LcAN
funcione y sea aceptado, los mecanismos existentes para el financiamiento
de iniciativas ambientales en la regién necesitaras ser reforzados. Como se
encuentran, los fondos para las mejoras en el medio ambiente en México han
estado en declive desde el 72.¢an. Si las clausulas ambientales del 77.c4N son
vistas como un mandato sin fundamentos habra un gran rechazo o falta de
habilidad por parte del gobierno de México para llevar a cabo esas clausu-
las. Ciertamente, existe algo de evidencia de que tales percepciones persis-
tieron cuando se firmé el 7Lc4AN, que parcialmente explican por qué el ré-
cord ambiental bajo el 72.c4AN ha sido pobre en México.

El Nadbank fue originalmente propuesto por economistas prominentes:
Albert Fishlow, Sherman Robinson y Ratil Hinojosa-Ojeda.'” La idea era que
la institucién serviria al desarrollo regional y como banco de asistencia y
ajuste para ayudar a armonizar el desarrollo en América del Norte. El Nadbank
fue ciertamente establecido bajo el 7LcAN, pero sélo con la finalidad de tratar
con problemas ambientales en la frontera Estados Unidos-México. La orga-
nizacién estuvo plagada por mucho tiempo por dificultades y fue reformada
por las administraciones de Bush y Fox en 2001, pero Gnicamente para for-
talecer su mandado en los temas ambientales de la frontera Estados Unidos-
México.

Un Nadbank revitalizado regresaria a su ideal original de ser un banco de
desarrollo y facilitador de asistencia de ajuste, con el modelo de los fondos
estructurales de la Unién Europea y el BNDES de Brasil. Con esa finalidad, el

¥ Markell, David (2003), “Citizen Submission Process: On or Off Course”, en David Markell
y John Knox (eds.), Greening NAF1A: The North American Commission for Environmental Cooperation,
Stanford University Press.

" Deere, Carolyne y Daniel Esty (2002), Greening the Americas: NAFTA’s Lessons for Hemispheric
Trade, Cambridge, MIT Press.

' Fishlow, Albert, Sherman Robinson y Raul Hinojosa-Ojeda (1991). “Proposal for a North
American Regional Development Bank and Adjustment Fund”, Proceedings, Federal Reserve Bank
of Dallas, 15-23.
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Nadbank tendria que ser recapitalizado por los gobiernos del 7LCAN y ser
capaz de vender los bonos y tomar participaciones en el capital para acumu-
lar fondos cuando esto fuera necesario.

En relacion con el medio ambiente, en los tres paises miembros del 7LCAN,
un Nadbank revitalizado tendria entre otras tareas:

* Apoyar las iniciativas agricolas sustentables de baja escala.

* Proveer préstamos para pequeias y medianas empresas (SME) para la
innovacién y para cumplir con regulaciones del medio ambiente.

* Proveer préstamos y apoyo financiero para infraestructura publica,
desarrollo de energia renovable y proyectos de limpieza del medio
ambiente.

* Apoyar sociedades publicas y privadas para investigacién relacionada
con el medio ambiente y actividades de desarrollo.

* Desarrollar y mantener un equipo de investigacion activa que examine
el medio ambiente, aspectos de desarrollo de los paises del 7LcAN y
actividades del banco.

Este corto ensayo confirma las preocupaciones expresadas por el presi-
dente, el Congreso y la sociedad civil de Estados Unidos: el 7.¢AN no ha
cumplido con habilitar a los tres paises para que puedan proteger su medio
ambiente colectivo. Esta nota también confirma que mejorar la habilidad
del 7.cAN para lidiar con temas relacionados con el medio ambiente en la
region requerird de cambios generales a lo largo del tratado, asi como el
impulso de instituciones colaterales para el comercio, el medio ambiente y
el desarrollo de América del Norte.
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