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RESUMEN:

En los ultimos afos, el principio de precaucion se ha perfilado como uno de los
principios estrella también en el ambito de la salud y seguridad alimentaria. En este tra-
bajo, quisiéramos brevemente presentar y analizar cudl es el alcance de este principio
en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio. Y, para ello, acudiremos a aque-
llos instrumentos juridicos procedentes de esta Organizacion, con mayor trascendencia
para la proteccion de la salud humana, a los que estudiaremos desde el prisma de la
jurisprudencia desarrollada por el Organo de Solucion de Diferencias. Y, por tltimo,
mencionaremos la problematica de la naturaleza juridica del principio de precaucion en
el Derecho internacional.

Palabras claves: Principio de precaucion — Organizacion Mundial del Comercio —
Acuerdo de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias — Organo de Solucién de Diferencias —
asunto de las “Hormonas” — justificacion cientifica pertinente.

ABSTRACT:

In the last years, the precautionary principle has turned out to be a key principle
in the area of health and food safety, too. In this paper, we would like to briefly present
and analyse the range of this principle in the framework of the World Trade
Organization. In this sense, we will go to those juridical instruments adopted by this
Organization, which are more relevant for the protection of the human health; we will
study them from the perspective of the Dispute Settlement Body jurisprudence. Finally,
we will also mention the problem of the juridical status of the precautionary principle
in the International Law.

Keywords: Precautionary principle — World Trade Organization — Agreement on
Sanitary and Phytosanitary Measures — Dispute Settlement Body — “Hormones” case —
pertinent scientific justification.
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El alcance del principio de precaucion en el marco de la
Organizacion Mundial del Comercio

Sumario: CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS. I. El alcance y el con-
tenido del principio de precaucion en los textos de la Organizacion Mundial del
Comercio. II. La jurisprudencia desarrollada por el Organo de Solucién de Diferencias
de la Organizacion Mundial del Comercio en lo referido al principio de precaucion. I1I.
(Es el principio de precaucion una norma de Derecho internacional general?. CON-
CLUSIONES.

CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

El desarrollo de las relaciones econdmicas y comerciales internacionales, y la
evolucion del Derecho internacional han determinado, entre otras cosas, la aparicion de
la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante, OMC). Una de las cuestiones mas
delicadas a las que esta Organizacion ha tenido que enfrentarse desde el primer dia de
su creacion ha sido la busqueda de un equilibrio entre las reglas del comercio, por un
lado, y la proteccion de la salud y seguridad alimentarias, y del medio ambiente, por
otro lado. Y, su actividad desempenada hasta ahora en estas materias ha permitido que
se decanten ciertos principios, como: el analisis del riesgo, la trazabilidad o la rastrea-
bilidad, la transparencia, la equivalencia, etc. Aunque, sin duda, es el principio de pre-
caucion el que se ha perfilado, en la ultima década sobre todo, como uno de los princi-
pios estrella en el ambito de la proteccion de la salud y seguridad alimentarias y de las
personas, y de la defensa del medio ambiente.

Hay que senalar, ya de entrada, que el principio de precaucion constituye un prin-
cipio polifacético, que ha ido evolucionando con el paso de los afios. Llegando a cons-
tituir, hoy en dia, un elemento intrinseco de los instrumentos internacionales referidos
a: la proteccion de la atmosfera, la contaminacion de las aguas, la contaminacion de los
mares y la proteccion del medio marino, la pesca, etc. Ademas, este principio represen-
ta una de las piedras angulares de la nueva regulacion juridica de las cuestiones relati-
vas a la salud y la seguridad alimentaria. De ahi que no sea de extranar el gran interés
de los principales polos comerciales por establecer el lugar que se le atribuye en los tex-
tos juridicos internacionales en este campo. Prueba de ello lo son las multiples contro-
versias economicas y politicas que ha generado a escala mundial, de las que se han
hecho eco la comunidad juridica y la cientifica', como, por lo demas, recoge una abun-
dante doctrina’.

1 Sobre este mismo, véase: FREESTONE, D.: “International Fisheries Law Since Rio: The Continued
Rise of the Precautionary Principle”, en BOYLE, A.; FREESTONE, D. (ed.): International Law and
Sustainable Development. Past Achievements and Future Challenges, Oxford University Press (Oxford,
1999), p. 135.

2 Baste con mencionar, ahora, entre otros muchos mas: O’RIORDAN, T.; CAMERON, J.; JORDAN,
A. (ed.): Reinterpreting the Precautionary Principle, Cameron May (London, 2001); SADELEER, N. DE:
Les principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution. Essai sur la genése et la portée juridique
de quelques principes du droit de [’environnement, Bruylant (Bruxelles, 1999); KOURILISKY, P.; VINEY,
G: Le principe de précaution dans la conduite des affaires humaines, Odile Jacob (Paris, 2000); RIECH-
MANN, J.; TICKNER, J. (coord.): El principio de precaucion en medio ambiente y salud publica: de las
definiciones a la practica, Icaria Mas Madera (Barcelona, 2002); TROUWBORST, A.: Evolution and Status
of the Precautionary Principle in International Law, Kluwer Law International (The Hague, 2002).
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Ello, unido a la naturaleza compuesta y compleja del principio de precaucion,
quizas explique el por qué de la ausencia todavia de una definiciéon del mismo, unani-
memente aceptada por los Estados a escala internacional.’ En la actualidad, ciertamen-
te, es un principio ampliamente utilizado, pero casi nunca definido de una manera pre-
cisa. Esta falta de definicion, junto con las interpretaciones divergentes que se han dado
sobre el mismo*, ha impuesto que, a veces, se hayan minusvalorado los costes econd-
micos y sociales que este principio 1mphca y que, en otras situaciones, en cambio, lo
que se ha tomado debidamente en cuenta ha sido su labor de proteccion de la salud yla
seguridad alimentarias.

La finalidad de este trabajo es presentar y analizar cudl es el alcance del principio
de precaucion respecto de la salud y seguridad alimentaria de las personas’ en el marco
de la OMC. En este sentido, acudiremos a aquellos instrumentos juridicos procedentes
de esta Organizacion con mayor trascendencia en esta materia, a los que estudiaremos
desde el prisma de la jurisprudencia desarrollada por el Organo de Solucién de
Diferencia (en adelante, OSD) al respecto. En este sentido, consideramos que habra que
acudir, primeramente, a aquellos textos juridicos que recogen la exigencia de la protec-
cion de la salud y seguridad alimentarias de las personas (/), y, seguidamente, al desa-
rrollo de los mismos mediante la jurisprudencia del OSD que, como veremos, busca
encontrar un equilibrio apropiado entre las reglas del comercio y las medidas de protec-
cion de la salud y seguridad alimentarias (/7). Acabaremos el presente trabajo con un
planteamiento acerca de la naturaleza juridica del principio de precaucion en el Derecho
internacional, cuestion trascendental, consideramos, para el actual y futuro alcance de
este principio en un escenario comercial mundial como es ¢l en que vivimos (/I]).

I. ELALCANCE Y EL CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION EN LOS TEXTOS DE LA ORGANIZACION
MUNDIAL DEL COMERCIO

Hay que destacar, ya de entrada, que el principio de precaucioén no constituye una
innovacién juridica del Derecho de la OMC, sino que éste habia conocido con anterio-

3 En nuestra opinion, la definicion mds comprensiva y que nos resulta més 1til para el andlisis pro-
puesto en este trabajo pertenece a los autores PHILLIPE KOURILSKY y GENEVIEVE VINEY, que consi-
deran que: “El principio de precaucion define la actividad que debe cumplir toda persona que adopta una
decision relacionada con una actividad la que, razonablemente, se puede suponer que conlleva un peligro
grave para la salud o la seguridad de las generaciones actuales o futuras, o para el medio ambiente. Este prin-
cipio se impone especialmente a los poderes publicos que deben hacer prevalecer los imperativos de salud
y de seguridad sobre las libertades comerciales entre las personas y entre los Estados. Este principio impli-
ca adoptar todas las disposiciones que permiten, con un coste econdomico y socialmente soportable, detectar
y evaluar el riesgo, reducirlo a un nivel aceptable y, si ello fuera posible, eliminarlo, asi como informar a las
personas concernidas y recoger sus sugestiones sobre las medidas previstas para examinarlas. Este disposi-
tivo de precaucion debe ser proporcionado a la importancia del riesgo y debe poder ser revisado en cualquier
momento”. Véase: KOURILISKY, P.; VINEY, G: Le principe de ..., cit., p. 95.

4 Casi todos los que han escrito sobre el principio de precaucion han intentado ofrecer una definicion
del mismo. Otros autores, incluso, han llegado a realizar variantes del mismo; asi es el caso de: CRANOR,
C. F.: “Asymmetric Information, the Precautionary Principle, and Burdens of Proof”, en RAFFENSPER-
GER, C.; TICKNER, J. (ed.): Protecting Public Health and the Environment. Implementing the
Precautionary Principle, Island Press (Washington, D.C., Covelo, 1999), pp. 75-86; HEWISON, G. J.: “The
Precautionary Approach to Fisheries Management: An Environmental Perspective”, The International
Journal of Marine and Coastal Law (vol. 11, n° 3, 1996), pp. 312-314.

5 A'lo largo de este trabajo, entenderemos la seguridad alimentaria desde la perspectiva de las condi-
ciones que han de reunir los productos alimenticios que se encuentren al alcance de los consumidores en un
momento determinado, y no como un componente del desarrollo.
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ridad una acogida importante en los sistemas juridicos de los paises nordicos y en
Alemania desde hace cuatro décadas aproximadamente. Asi, la nocion de Vorsorge, que
aparece mencionada en el Derecho aleman, cubre un abanico de significados que com-
bina “la precaucion” con preocuparse en el futuro, y parte de la base de que, en la medi-
da de lo posible, los atentados al medio ambiente deben evitarse antes de que se pro-
duzcan. En este sentido, la Vorsorge implica la deteccion precoz de todo peligro para la
salud y el medio ambiente mediante una investigacion que preste una especial atencion
a las relaciones de causa-efecto.

Este principio fue incluido en los textos de Derecho internacional, por vez pri-
mera y de una manera implicita, en la Carta Mundial de la Naturaleza (1982)’; y, la pri-
mera mencion explicita del mismo aparece en la Declaracion Ministerial de la Segunda
Conferencia Ministerial sobre la Proteccion del Mar del Norte (1987)%. En aquella
época, el principio de precaucion correspondia a la simple idea conforme a la cual era
legitimo adoptar medidas de prevencion. Y, empezard a cobrar una relevancia impor-
tante a escala internacional a partir de su acogida por la Declaracion de Rio (1992)°,
cuyo Principio 15 prevé: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados debe-
ran aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debe-
ra utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de
los costos para impedir la degradacion del medio ambiente™".

Y, refiriéndonos, ahora, al ambito especifico de la OMC, hay que mencionar que
sus textos mas relevantes para la materia objeto de nuestra atencion son: el Acuerdo de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (en adelante, Acuerdo MSF), el Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio y el Acuerdo General sobre Tarifas y Comercio.
Aunque nos centraremos en el estudio solamente del Acuerdo MSF" al considerar que
es en éste en el que esta Organizacion mejor plasma la necesidad de encontrar un equi-
librio apropiado entre las reglas del comercio y las medidas de proteccion de la salud y

6 La nocion de Vorsorge se compone del sustantivo Sorge y besorgen -preocuparse por- y cuyo signi-
ficado es prepararse para el futuro que se espera que sea dificil. Al principio, Vorsorge ha sido traducido en
la doctrina alemana por “prevencion’. Lo mismo ocurrio, también, en otros Estados, como Canada por ejem-
plo, que tradujo la expresion “démarche de précaution” (gestion precautoria) por “démanche préventive”
(gestién preventiva). En este sentido, véase: KRAMER, L.: “General Principles of Community
Environmental Law and Their Translation into Secondary Law”, Revue des affaires européennes - Law &
European Affairs (n° 3&4, 1999), pp. 357-358.

7 Asamblea General, Resolucion 37/3 de 28 de octubre de 1982. 37. Doc. A/37/51 (1982). El Principio
11 prevé: “Se controlaran las actividades que pueden tener consecuencias sobre la naturaleza y se utilizaran
las mejoras técnicas disponibles que reduzcan al minimo los peligros graves para la naturaleza y otros efec-
tos perjudiciales; en particular: [...] b) Las actividades que pueden entranar grandes peligros para la natura-
leza seran precedidas de un examen a fondo y quienes promuevan esas actividades deberan demostrar que
los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan causar a la naturaleza, y esas actividades no
se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos perjudiciales”.

8 Se trata de la llamada “Declaracion de Londres”, parrafo VIIL.

9 La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo fue adoptada durante la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, desarrollada en Rio de Janeiro (3-14 de
junio de 1992); entrada en vigor: 29 de diciembre de 1993; Instrumento de Ratificacion para Espafia: 21 de
diciembre de 1993, BOE nim. 27 de 1 de febrero de 1994.

10 (las cursivas son nuestras)

11 Sobre un analisis exhaustivo del Acuerdo MSF, véanse, entre otros mas: IYNEDJIAN, M.:
L’Accord de I’Organisation Mondiale du Commerce sur l'application des mesures sanitaires et phytosani-
taires. Une analyse juridique, L.G.D.J. (Paris, 2002); MATSUSHITA, M.; SCHOENBAUM, T.J.; MAV-
ROIDIS, P.C.: The World Trade Organization. Law, Practice and Policy, Oxford University Press (Oxford,
2003), pp. 494-510; SCOTT, J.: The WTO Agreement on Sanitary and Phytosanitary Measures. A
Commentary, Oxford University Press (Oxford, 2007).
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seguridad alimentarias de las personas.'? Papel destacado que le ha sido ampliamente
reconocido al ser incluido en el Ordenamiento juridico tanto internacional como de la
Union Europea que, en la actualidad, dispone del sistema mdas avanzado de seguridad
alimentaria de sus consumidores.

Ademas, hay que partir de la constatacion de que, de las mas de 300 controversias
que se le han planteado al OSD de la OMC hasta la fecha®, 31 de ellas mencionan una
infraccion del Acuerdo MSF, aunque en cinco casos éste no fuera el objeto principal de la
diferencia. De entre estos pronunciamientos, los mas destacados a los efectos del presen-
te trabajo, y a nuestro entender, son los fallados en los asuntos siguientes: Comunidades
Europeas-Medidas que afectan a la carne y a los productos cdrnicos (“Hormonas”)
(WT/DS26 y WT/DS48), Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferen-
cia CE-Hormonas (WT/DS320 y WT/DS321), Australia-Medidas que afectan a la impor-
tacion de salmon (WT/DS18), Japon-Medidas que afectan a los productos agricolas
(WT/DS76), y Japon-Medidas que afectan a la importacion de manzanas (WT/DS245).

De igual modo, cabe indicar que existen, también, otras controversias planteadas
a la OMC en materias intimamente relacionadas con la proteccion de la salud y seguri-
dad alimentarias de las personas humanas, pero que, debido a su escaso desarrollo hasta
la fecha, no seran objeto de especial atencion por nuestra parte.* Y tampoco nos referi-
remos a la problematica del principio de precaucion en la materia de los Organismos
Modificados Genéticamente al entender que su estudio excederia los términos propues-
tos para este trabajo."

A nuestro entender, son tres las disposiciones del Acuerdo MSF que recogen el
principio de precaucion — el parrafo 6° del Preambulo, el art. 3.3 y el art. 5.7. Siendo
este Ultimo el mas relevante y el mas debatido en el marco del OSD al contener todos
los elementos que caracterizan a este principio’, a saber: en primer lugar, que se trate

12 Para un estudio de los otros Acuerdos de la OMC que recogen determinados aspectos del principio de
precaucion, véanse: CHEYNE, L: “Gateways to the Precautionary Principle in WTO Law”, Journal of
Environmental Law (vol. 19, n° 2, 2007), pp. 162-171; MARCEAU, G.: “Le principe de précaution et les régles
de I’Organisation Mondiale du Commerce (OMC)”, en LEBEN, C.; VERHOEVEN, J. (dir.): Le principe de pré-
caution: aspects de droit international et communautaire, Pantheon Assas (Paris, 2002), pp. 142-148; MAR-
CEAU, G.; TRACHTMAN, J.P.: “The Technical Barriers to Trade Agreement, the Sanitary and Phytosanitary
Measures Agreement, and the General Agreement on Tarifts and Trade. A Map of the World Trade Organization
Law of Domestic Regulation of Goods”, Journal of World Trade (vol. 36, n° 5, 2002), pp. 811-881.

13 En este sentido, véase: “Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias — Examen del funciona-
miento y aplicacion del Acuerdo MSF — Documento de antecedentes — Nota de la Secretaria — Revision”,
G/SPS/GEN/510/Rev.1, 23 de febrero de 2005, p. 17 y el Apéndice B.

14 Se trata, principalmente, de los siguientes asuntos: Turquia-Prohibicion de las importaciones de
alimentos para animales de comparniia procedentes de Hungria (WT/DS256/1, G/L/538, G/SPS/GEN316,
G/AG/GEN/51) y Croacia-Medida que afecta a las importaciones de animales vivos y productos cdrnicos
(WT/DS297/1, G/L/636, G/SPS/GEN/411).

15 En este sentido, hay que distinguir entre, por un lado, los asuntos planteados a la OMC en lo referi-
do al empleo de OMG (Egipto-Prohibicion de la importacion de atin en lata con aceite de soja,
WT/DS205/1, G/L/392, G/SPS/GEN/203); y, por otro lado, las demandas respecto de los productos biotec-
noldgicos, que fueron introducidas contra la Comunidad Europea por parte de los Estados Unidos de América,
Canada y Argentina (Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la aprobacion y comercializacion de
productos biotecnologicos, WT/DS291, WT/DS292 y WT/DS293). Por lo que se refiere al alcance del prin-
cipio de precaucion en estos tres Gltimos asuntos, véase: GRADONI, L.; RUIZ FABRI, H.: “Droit de ’'OMC
et précaution a la lumiére de affaire des <<OGM>>", Recueil Dalloz (n° 22, 2007), pp. 1532-1536.

16 El art. 5.7 del Acuerdo MSF prevé: “Cuando los testimonios cientificos pertinentes sean insufi-
cientes, un Miembro podra adoptar provisionalmente medidas sanitarias o fitosanitarias sobre la base de la
informacion pertinentes de que disponga, con inclusion de la procedente de las organizaciones internacio-
nales competentes y de las medidas sanitarias o fitosanitarias que apliquen otras partes contratantes. En tales
circunstancias, los Miembros trataran de obtener la informacion adicional necesaria para una evaluacion mas
objetivas del riesgo y revisaran en consecuencia la medida sanitaria o fitosanitaria en un plazo razonable”.
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de un peligro grave e irreversible para la vida y la salud de las personas y de los ani-
males, o para la preservacion de los vegetales; en segundo lugar, que no se disponga de
suficientes datos cientificos pertinentes; en tercer lugar, que la medida adoptada sea
proporcional con el dafio que se produciria si no se aplicara este principio; y, en cuarto
lugar, que la medida adoptada sea revisada sobre la base de los nuevos datos cientifi-
cos “en un plazo razonable” (en este sentido, el miembro de la OMC interesado tratara
“de obtener la informacion adicional necesaria para una evaluaciéon mas objetiva del
riesgo ).

Ello ha sido afirmado por el Organo de Apelacion constituido en el asunto Japén-
Medias que afectan a los productos agricolas.” Ademas de estas cuatro condiciones de
fondo, en la doctrina se ha considerado que existe una quinta mas, que no ha sido men-
cionada expresamente en el Acuerdo MSF, pero que se deduce al hilo de la lectura de
las disposiciones de este Acuerdo. Se trataria de la obligacion de aquel miembro que
invoque la aplicacion del art. 5.7 de respetar las otras disposiciones del Acuerdo MSF,
como podria ser el caso, por ejemplo, de la obligacion de no discriminacion.'®

Los cuatro elementos antes enumerados han de reunirse cumulativamente.” De
ahi que el incumplimiento de cualquiera de ellos implicara la violacion del art. 5.7 del
Acuerdo MSF, y, una vez que se pruebe que alguno de ellos no se cumple, no es nece-
sario seguir examinando a los otros.”

Por otra parte, hay que sefialar que el art. 5.7 del Acuerdo MSF representa una
excepcion cualificada tanto del art. 2.2 como del art. 5.1 de este mismo Acuerdo. Asi,
segun el art. 2.2, la decision de emplear las disposiciones del Acuerdo MSF en lo refe-
rido al principio de precaucion a la hora de elegir un nivel de proteccion pertenece sola-
mente a los miembros de la OMC que, al mismo tiempo, también tienen el deber de fun-
damentar su actuacion sobre principios cientificos y sobre la base de “testimonios cien-
tificos suficientes, a reserva de lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo 57.

El Organo de Apelacion constituido en el asunto Japon-Medidas que afectan a
los productos agricolas® afirm6 que el art. 2.2 estipula que, a falta de testimonios cien-
tificos pertinentes, un miembro de la OMC podra adoptar, provisionalmente, medidas
sanitarias y fitosanitarias “sobre la base de la informacion pertinente de que disponga”
en un momento determinado. Por otro lado, dicho miembro tratard “de obtener la infor-
macion adicional necesaria para una evaluacion mas objetiva del riesgo”, y como tal
revisard “la medida sanitaria y fitosanitaria en un plazo razonable”. En este sentido se
habia pronunciado, también, el Grupo Especial en la diferencia Australia-Medidas que
afectan a la importacion de salmon.”

El art. 5.7 representa, asimismo, una excepcion del art. 5.1 del Acuerdo MSF,
segun el cual los miembros de la OMC “se aseguraran de que sus medidas [...] se basen
en una evaluacion, adecuada a las circunstancias, de los riesgos existentes” para la salud

17 Informe del Organo de Apelacion Japén-Medidas que afectan a los productos agricolas,
WT/DS76/AB/R, 22 de febrero de 1999, punto 89. Véase igualmente el Informe del Grupo Especial creado
en este mismo asunto, WT/DS76/R, 27 de octubre de 1998, punto 8.56.

18 Sobre este mismo, véase: NGO, M-A.: “La conciliation entre les impératifs de sécurité alimentai-
re et la liberté du commerce dans I’Accord SPS”, Revue Internationale de Droit Economique (vol. 21, n° 1,
2007), p. 33.

19 Informe del Organo de Apelacion Japon-Medidas que afectan a los productos agricolas, cit., punto 89.
20 Ibidem, punto 91.
21 Ibidem, puntos 72 y 80.

22 Informe del Grupo Especial Australia-Medidas que afectan a la importacion de salmon,
WT/DS18/R, 12 de junio de 1998, punto 8.57.
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y seguridad alimentarias, “teniendo en cuenta las técnicas de evaluacion del riesgo ela-
. . . . 2"
boradas por las organizaciones internacionales competentes .

El Grupo Especial constituido en el asunto de las “Hormonas” estimé que una
aplicacion especial de las obligaciones basicas contenidas en el art, 2.2 podia ser lo que
se contiene en el art. 5.1 del Acuerdo MSF.” Posteriormente, el Organo de Apelacion
establecido en la misma controversia comercial estuvo de acuerdo con esta interpreta-
cion y, ademas, considerd que el art. 2.2 y el art. 5.1 deberian interpretarse conjunta-
mente, ya que “el parrafo 2 del articulo 2 inspira al parrafo 1 del articulo 5: los ele-
mentos que definen la obligacion bésica establecida en el parrafo 2 del articulo 2 dan
sentido al parrafo 1 del articulo 5”.* De ahi en adelante las resoluciones del OSD men-
cionaran conjuntamente a los arts. 2.2 y 5.1 del Acuerdo MSF. En definitiva, el art. 5.7
no se agota en el principio de precaucion.

Por ejemplo, en el asunto Australia-Medidas que afectan a la importacion de sal-
mon, tanto el Grupo Especial como el Organo de Apelacion se manifestaron en el sen-
tido de que el incumplimiento del art. 5.1 del Acuerdo MSF constituye, también, un
incumplimiento implicito del art. 2.2. En relacion con ello, cabe sefialar que estos dos
Informes del OSD de la OMC han representado un avance considerable para la inter-
pretacion de este articulo. Asi, mientras que en el asunto de las “Hormonas”, el Orga-
no de Apelacion no habia considerado necesario examinar la compatibilidad de la medi-
da sanitaria comunitaria con, entre otros, el art. 2.2, al estimar que bastaba con ponde-
rar la medida a la luz de los arts. 2.2 y 5.1, en el caso de los asuntos Australia-Medidas
que afectan a la importacion de salmon 'y Japon-Medidas que afectan a los productos
agricolas, dicho Organo estim6 que la obligacion contenida por el art. 2.2 prescribia
unas obligaciones independientes a las establecidas en el art. 5 y que, por consiguiente,
también era necesario examinar si las medidas sanitarias y fitosanitarias en cuestion
eran conformes con el art. 2.2 del Acuerdo MSF, por ejemplo.

Ahora bien, el hecho de que una medida no sea conforme al art. 5.7 del Acuerdo
MSF, no implica que haya una infraccion automatica de los arts. 2.2 y 5.1 del Acuerdo
MSEF, puesto que, entre otras cosas, “la legalidad de una medida” basada en este articu-
lo “se puede determinar independientemente de las prescripciones” de los otros dos arti-
culos del Acuerdo MSF, al representar “una excepcion a esas dos disposiciones”. Asi lo
afirmaron las Comunidades Europeas en respuesta a la Pregunta n°® 2 formulada por el
Grupo Especial después de la segunda reunion sustantiva® en el marco del asunto
Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE-Hormonas.”

Como deciamos, el principio de precaucion se encuentra reflejado, también, en
el parrafo 6° del Preambulo y en el art. 3.3 del Acuerdo MSF. En virtud de estas dispo-

23 Informe del Grupo Especial Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y a los pro-
ductos carnicos-Estados Unidos (“Hormonas”), WT/DS26/R/USA, 13 de febrero de 1998, punto 8.93;
Informe del Grupo Especial Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y a los productos car-
nicos (“Hormonas”), WT/DS48/R/CAN, 13 de febrero de 1998, punto 8.96.

24 Informe del Organo de Apelacion Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (“Hormonas”), WT/DS26/AB/R y WT/DS48/AB/R, 16 de enero de 1998, punto 180.
Veéase igualmente: Informe del Organo de Apelacion Japon-Medidas que afectan a los productos agricolas,
WT/DS76/AB/R, 22 de febrero de 1999, punto 75.

25 Informe del Grupo Especial Australia-Medidas que afectan a la importacion de salmon,
WT/DS18/R, 12 de junio de 1998, punto 8.96; Informe del Organo de Apelacion Australia-Medidas que
afectan a la importacion de salmén, WT/DS18/AB/R, 6 de noviembre de 1998, puntos 112-115.

26 Esta segunda reunion sustantiva se celebro el 31 de octubre de 2006.

27 En este sentido, véase: Informe del Grupo Especial Mantenimiento de la suspension de obligacio-
nes en la diferencia CE-Hormonas, Addendum 3, WT/DS320/R/Add.3 y WT/DS321/R/Add.3, 31 de marzo
de 2008, p. C-29.

AFDUDC, 12, 2008, 685-705



El alcance del principio de precaucion en el marco de la Organizacion... 693

siciones, la utilizacion de medidas sanitarias y fitosanitarias armonizadas a escala inter-
nacional no requiere, necesariamente “que los Miembros modifiquen su nivel adecua-
do de proteccion de la vida o la salud de las personas y de los animales o de preserva-
cion de los vegetales” . Y, por lo tanto, dichos miembros estan perfectamente capacita-
dos para “establecer o mantener” aquellas medidas “que representen un nivel de pro-
teccion sanitaria mas elevado [...] si existe una justificacion cientifica o si ello es con-
secuencia del nivel de proteccion sanitaria o fitosanitaria que el Miembro de que se trate
determine adecuado”, pero siempre y cuando dichas medidas no fueran “incompatibles
con ninguna otra disposicion” del Acuerdo MSF.

A nuestro entender, esto se debe a que, entre otras cosas, el principio de precau-
cion no haya sido incluido en el mencionado Acuerdo “como un motivo que justifique
las medidas sanitarias y fitosanitarias que fuesen incompatibles con las obligaciones de
los Miembros establecidas en determinadas disposiciones” de este mismo instrumento
juridico.” Esta importante interpretacion para la materia ha sido realizada, por vez pri-
mera, por el Organo de Apelacion creado en el asunto de las “Hormonas” y reiterada
por la jurisprudencia posterior del OSD.*

Al hilo de la lectura de las disposiciones del Acuerdo MSF en las que se refleja el
principio de precaucion podria afirmarse que la existencia o la inexistencia de una justi-
ficacion cientifica pertinente representa la espina dorsal de la caracterizacion de una
medida conforme o no a este principio. También en relacion con esta cuestion, el OSD
de la OMC ha tenido una importante aportacion al afirmar que la justificacion cientifica
implica saber “si existe una relacion racional entre la medida sanitaria y fitosanitaria
objeto de litigio y la informacion cientifica disponible™.*" Por lo tanto, en ausencia de
informacion o cuando haya incertidumbre en la interpretacion de la informacion respec-
to de la existencia de un potencial peligro grave e irreversible para la salud humana, el
principio de precaucion deberia convertirse en la principal consideracion.™

Pero, (cuando la informacion cientifica pertinente sera considerada suficiente o
insuficiente para poder respaldar la adopcion de una medida en virtud del principio de pre-
caucion? La respuesta se encuentra en los distintos Informes presentados ya por el OSD.
Organo que se ha posicionado en el sentido de que las pruebas cientificas pertinentes en
un determinado caso seran insuficientes a tenor del art. 5.7 del Acuerdo MSF si el con-
junto de las mismas “no permite, en términos cuantitativos o cualitativos, realizar una eva-
luacion adecuada de los riesgos”.” Por lo tanto, lo realmente relevante es si dichas prue-
bas “son suficientes para que pueda evaluarse la probabilidad” de producirse un riesgo

grave e irreversible para la salud y seguridad alimentarias de la persona humana” *

28 El derecho de los miembros de la OMC a establecer el nivel adecuado de protecciéon en su
Ordenamiento juridico interno ha sido reconocido por el OSD en distintas ocasiones. Valga con mencionar,
ahora, al asunto Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los productos cdarnicos (hormo-
nas), WT/DS26/AB/R y WT/DS48/AB/R, 16 de enero de 1998, punto 177.

29 Informe del Organo de Apelacion Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R, 16 de enero de 1998, punto 124.

30 En este sentido, Informe del Organo de Apelacion Japén-Medidas que afectan a los productos agri-
colas, WT/DS76/AB/R, 22 de febrero de 1999, punto 81.

31 Informe del Organo de Apelacion Japon-Medidas que afectan a los productos agricolas,
WT/DS76/AB/R, 22 de febrero de 1999, punto 79.

32 Informe del Grupo Especial Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE-
Hormonas, Addendum 3, WT/DS320/R/Add.3 y WT/DS321/R/Add.3, 31 de marzo de 2008, punto 73, p. C-22.

33 Informe del Organo de Apelacion Japén-Medidas que afectan a la importacion de manzanas,
WT/DS245/AB/R, 10 de diciembre de 2003, punto 179.

34 Informe del Grupo Especial Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE-
Hormonas, WT/DS320/R, 31 de marzo de 2008, punto 7.624. Constltense, igualmente, los puntos 7.614-7.648.
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En relacion con ello, cabe sefialar que la inexistencia de una justificacion cienti-
fica pertinente no ha de confundirse con la incertidumbre cientifica. Se trata de dos con-
ceptos distintos ya que la aplicacion del art. 5.7 del Acuerdo MSF “no se activa por la
existencia de incertidumbre cientifica, sino mas bien por la insuficiencia de testimonios
cientificos”. Ademas, esta disposicion del Acuerdo MSF se refiere a aquellos casos en
los que “los testimonios cientificos pertinentes sean insuficientes”, no a la “incertidum-
bre cientifica”, es decir se trata de dos conceptos que no son intercambiables.*

A nuestro entender, esta interpretacion del principio de precaucion podria llegar a
entrar en conflicto con la definicion del mismo recogida por el Protocolo de Cartagena
sobre seguridad de la biotecnologia.* Asi, mientras en el art. 5.7 del Acuerdo MSF se prevé
que el principio que nos ocupa en este trabajo puede aplicarse en caso de “pruebas cienti-
ficas insuficientes” para los riesgos probados, en el caso del Protocolo de Cartagena, éste
se aplicara en “ausencia de certeza cientifica” y para riesgos no necesariamente probados®.
No hay que olvidar, ademads, que todos los miembros de la OMC han ratificado ya el
Protocolo de Cartagena y que, en la actualidad, no existe todavia un adecuado mecanismo
de solucion de aquellas controversias comerciales que podrian surgir debido a la diferente
regulacion de cuestiones importantes relativas a la proteccion de la salud y seguridad ali-
mentarias en el marco de la OMC y del Protocolo de Cartagena, respectivamente.’

II. LA JURISPRUDENCIA DESARROLLADA POR EL ()RGANO
DE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA ORGANIZACION
MUNDIAL DEL COMERCIO EN LO REFERIDO AL PRINCIPIO
DE PRECAUCION

En nuestra opinidn, la jurisprudencia desarrollada por el OSD de la OMC ha con-
tribuido, considerablemente, a intentar esclarecer el contenido y el alcance del principio de
precaucion en el ambito internacional. El asunto de las “Hormonas” representa, sin duda
alguna, el verdadero punto de inflexion en la consideracion de este principio en tanto ele-
mento fundamental para la proteccion de la salud y seguridad alimentarias de las personas.

En esta controversia comercial, por un lado se encontraban los intereses econo-
micos de Estados Unidos y Canada que sostenian que “la precaucion” no podia ser con-
siderada como un principio general de Derecho, sino como un mero criterio, y, por otro
lado, se situaban los intereses de la Comunidad Europea (en adelante, CE) que sostenia

35 En este sentido, véase: Informe del Organo de Apelacion Japén-Medidas que afectan a la impor-
tacion de manzanas, WT/DS245/AB/R, 10 de diciembre de 2003, punto 184. Sobre este mismo, constltese:
ALEMANNO, A.: Trade in Food. Regulatory and Judicial Approaches in the EC and the WTO, Cameron
May Ltd. (London, 2007), pp. 285-286.

36 Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio sobre la diversidad bio-
logica, UNEP/CBD/Ex COP/1/L.5, 28 de enero de 2000.

37 El art. 10.6 del Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia prevé: “La falta de cer-
teza cientifica debida a una insuficiente informacion cientifica pertinente y de conocimientos sobre los efec-
tos potencialmente peligrosos de un organismo vivo modificado para la conservacion y utilizacion sosteni-
ble de la diversidad bioldgica de la Parte importadora, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud
humana, no impedira a dicha Parte adoptar una decision, segiin de que se trate [...], a fin de evitar o mini-
mizar los efectos potencialmente peligrosos”.

38 Sobre este mismo, véanse: ALEMANNO, A.: Trade in ..., cit., pp. 287-288; PHILLIPS, P.W.B.;
KERR, W.A.: “The WTO Versus the Biosafety Protocol for Trade in Genetically Modified Organisms”,
Journal of World Trade (vol. 34, n° 4, 2000), pp. 669-674; YOUNG, A.R.: Trading Up or Trading Blows?
US Politics and Transatlantic Trade in Genetically Modified Food, EUl Working Papers, European
University Institute, RSC No. 2001/30 (Italy, September, 2001), p. 32.
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al respecto que este principio ya habia adquirido la naturaleza de principio de Derecho
internacional consuetudinario. En concreto, la Comunidad afirmaba que la aplicacion del
principio de precaucion era legitima en aquellas situaciones en las que no hubiese una
base cientifica suficiente para poder afirmar la seguridad de los productos alimenticios.”

En apoyo a su posicion, la CE alegd, ante los Grupos Especiales, que el princi-
pio de precaucion era una “regla consuetudinaria general de Derecho internacional” o,
por lo menos, un “principio general de Derecho internacional del medio ambiente y de
la salud”, necesario para asegurar un nivel de proteccion apropiado, de conformidad con
las disposiciones del Acuerdo MSF. Asimismo, la Comunidad estim6 que este Acuerdo
no requeria que se tuviera en cuenta el grado de probabilidad de produccion de un dafio,
y que el principio de precaucion no se aplicaba unicamente en la fase de la gestion del
riesgo, sino también en la evaluacion del mismo.

Mas tarde, ante el Organo de Apelacién constituido en la misma controversia, la
Comunidad aleg6 que el Grupo Especial no habia estado acertado al indicar que la apli-
cacién de dicho principio “no puede prevalecer sobre el texto de los parrafos 1y 2 del
art. 5 del Acuerdo MSF”, y al sugerir, también, que éste pudiera encontrarse en conflicto
con las disposiciones en cuestion. En apoyo de sus alegaciones, la parte europea soste-
nia que tanto los parrafos 1 y 2 del art. 5 como el Anexo 4 del Acuerdo MSF no pres-
cribian un tipo particular de evaluacion del riesgo, sino que se limitaban a identificar los
factores que deberian tenerse en cuenta. Por otro lado, la CE afirmaba que el Grupo
Especial habia incurrido en error de derecho al considerar que este principio solamente
era aplicable a las “medidas provisionales” de conformidad con el art. 5.7 del Acuerdo
MSFE.*Y, de ahi que dichas disposiciones no impidiesen a los miembros proceder “con
cautela” al establecer normas sanitarias cuando se encuentran frente a una informacion
cientifica contradictoria y ante una situaciéon de incertidumbre.*

Tal y como se sostuvo posteriormente por la doctrina, la posicién adoptada por la
Comunidad se vio debilitada, sobre todo, porque en el comercio internacional de productos
alimenticios no se le reconocia al principio de precaucion la naturaleza que sugeria la CE.*

39 De hecho, segtn la posicion adoptada por la Union Europea, la decision del empleo del principio
de precaucion, en realidad, fue un asesoramiento politico del riesgo. Véase: BRIDGES, J. W. y BRIDGES,
O.: “Hormones as growth promoters: the precautionary principle or a political risk assessment?”, en
European Environment Agency: Late lessons from early warnings: the precautionary principle 1896-2000,
Environmental Issue Report n° 22 (Copenhagen, 2001), p. 154.

40 Informe del Grupo Especial Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los produc-
tos carnicos (hormonas), Reclamacion de los Estados Unidos, WT/DS26/R/USA, 13 de febrero de 1998,
Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas), Reclamacion
del Canada, WT/DS48/R/CAN, 13 de febrero de 1998, puntos 8.160 y 8.161.

41 Informe del Organo de Apelacion Medidas que afectan a la carne y los productos cdrnicos (hor-
monas), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, 13 de febrero de 1998, punto 16. En esa ocasion, el Comisario
europeo de agricultura de entonces, Franz Fischler, afirmé, en contestacion a una pregunta del eurodiputa-
do Giuseppe Rauti, que “la Comision seguira invocando el principio de precaucion para apoyar sus recla-
maciones y defendiendo que el derecho de la Comunidad a decidir qué nivel de proteccion sanitaria consi-
dera adecuado para sus habitantes debe ser reconocido plenamente por el Acuerdo sanitario y fitosanitario”
(DO C 82 de 17.03.1998, p. 112). En este sentido, véase: STREINZ, R.: “The Precautionary Principle in
Food Law”, European Food Law Review (n° 4, 1998), p. 413.

42 Sobre este mismo, existe una amplisima aportacion doctrinal; baste con mencionar, ahora, de entre
otros muchos mas a: LABOUZ, M-F.: “Le principe de précaution dans le différend sur la viande aux hormo-
nes 2 'OMC”, en LABOUZ, M-F. (ed.): Le partenariat de I'Union Européenne avec les pays tiers. Conflicts
et convergences, Bruylant (Bruxelles, 2000), pp. 331-340; CANAL-FORGUE, E.: “Le systeme de réglement
des différends de 1’Organisation mondiale du commerce”, RGDIP (1994), pp. 11-18; BOSSIS, G.: “La notion
de sécurité alimentaire selon I’OMC: entre minoration et tolérance timide”, Revue générale de droit interna-
tional public (105/2001/2), pp. 331-354; SALMON, N.: “A European perspective on the precautionary princi-
ple, food safety and the free trade imperative of the WTO”, European Law Review (vol. 27,n° 2, 2002), p. 141.
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Y tampoco la Comunidad llego a explicar como el principio de precaucion afectaba al
requisito contenido en el Acuerdo MSF de que una medida debe basarse en criterios cien-
tificos y en una evaluacion del riesgo y que este medio no puede mantenerse sin testimo-
nios cientificos suficientes.” Ademas, la CE no podria invocar el principio de precaucion
para justificar su actitud, ya que una medida restrictiva a los intercambios comerciales ten-
dria que estar fundamentada sobre riesgos debidamente evaluados y no sobre incertidum-
bres inherentes a la evaluacion cientifica.*

En contestacion a las alegaciones de la CE segun las cuales existia un principio
de Derecho internacional generalmente aceptado que podria denominarse “principio de
cautela”, los Estados Unidos sostenian que esta posicion era errénea, ya que el “princi-
pio de cautela” podia caracterizarse como un “enfoque”, esto es como un criterio no
como un principio, cuyo contenido varia de un contexto a otro y que, efectivamente, el
Acuerdo MSF ya reconocia un enfoque de cautela a través de su art. 5.7. Por lo tanto,
los Estados Unidos consideraban que no existia necesidad alguna de invocar este “prin-
cipio”, ya que el Acuerdo MSF preveia la posibilidad para los miembros de determinar
su propio nivel de proteccion sanitaria, en virtud de un enfoque de cautela, de confor-
midad con el mencionado art. 5.7. Por lo que se refiere a Canada, apuntaba que el Grupo
Especial no se habia manifestado sobre si el “principio de cautela” formaba parte o no
del Derecho internacional, sino que mas bien reconocia que dicho principio estaba refle-
jado en el citado art. 5.7 y que éste no podia prevalecer sobre los parrafos 1y 2 del art.
5 y tampoco sobre alguna otra disposicion del Acuerdo MSF. De ahi que este pais con-
siderase que el principio de precaucion era tan solo un “enfoque cautelar” desde el
momento en que aquel ain no era una reconocido como regla consuetudinaria o un prin-
cipio general del Derecho internacional.”

Finalmente, el Organo de Apelacion estimé que el principio de precauciéon no
habia sido incluido en el texto del Acuerdo MSF para justificar las medidas sanitarias y
fitosanitarias que fuesen incompatibles con las obligaciones de los miembros de la
OMC establecidas en determinadas disposiciones, a pesar de que este principio se
encontrase reflejado en el art. 5.7 de este Acuerdo. Asimismo, considerd que este prin-
cipio tampoco prevalecia sobre las disposiciones de los parrafos 1°y 2° del art. 5 del
Acuerdo MSF, y que los Gobiernos responsables y representativos debian actuar gene-
ralmente con prudencia y precaucion cuando se tratase de riesgos de dafios irreversibles
para la vida o la salud de los seres humanos.*

Esta misma posicion adoptada por el Organo de Apelacién en el asunto de las
“Hormonas " volvid a ser afirmada en el caso de la diferencia comercial Japon-Medidas
que afectan a los productos agricolas. En su calidad de demandado, Japén alegaba, por
un lado, que ninguna disposicion del art. 2.2 del Acuerdo MSF sugeria que la medida
adoptada debia basarse en “testimonios cientificos suficientes” y, por otro lado, que en
el Informe adoptado por el Grupo Especial constituido en la misma controversia, el con-
cepto de “relacion de causalidad efectiva” equivalia a una negacion del principio de pre-
caucion y que tampoco encontraba su base legal en el mencionado Acuerdo de la OMC.
Apuntaba, también, que el principio de precaucion quedaba patente a raiz de los

43 Informe del Organo de Apelacion Medidas que afectan a la carne y los productos cdrnicos (hor-
monas), WT/DS26/AB/R y WT/DS48/AB/R, 13 de febrero de 1998, puntos 43 y 60.

44 Véase : SADELEER, N. DE: Les principes du ..., op. cit., pp. 144-145.

45 Veéase igualmente: “Comité de Medidas sanitarias y Fitosanitarias — El trato de precaucion en el
Acuerdo MSF — Declaracion del Canadd en la reunién celebrada los dias 14 y 15 de marzo de 20017,
G/SPS/GEN/246, 27 de abril de 2001.

46 Informe del Organo de Apelacion Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los pro-
ductos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R y WT/DS48/AB/R, 13 de febrero de 1998, puntos 124,125 y 253.

AFDUDC, 12, 2008, 685-705



El alcance del principio de precaucion en el marco de la Organizacion... 697

Informes de los Organo de Apelacion formados en los asuntos de las “Hormonas” y
Australia-Medidas que afectan a la importacion de salmon.” En cambio, los Estados
Unidos, en calidad de demandante en esta controversia, consideraban que Japon ponia
demasiado énfasis en las conclusiones del Organo de Apelacion, presentadas en ante-
riores asuntos, como por ejemplo en el de las “Hormonas”, y que, ademas, el OSD se
habia manifestado, con anterioridad, en contra de la utilizacion del principio de precau-
cién para justificar una medida sanitaria y fitosanitaria, de conformidad con las dispo-
siciones pertinentes del Acuerdo MSF.#

En conclusién, el Organo de Apelacion constituido en el asunto Japén-Medidas
que afectan a los productos agricolas estimo6 que la medida controvertida en dicha dife-
rencia® era una excepcion a la obligacion general contenida en el art. 2.2 del Acuerdo
MSF, segtn la cual las medidas sanitarias y fitosanitarias se basan en los principios
cientificos y que, por lo tanto, el art. 5.7 reconocia la necesidad de la existencia de un
mecanismo por el que se permitiera a un miembro de la OMC que obtenga toda la infor-
macion adicional necesaria para conseguir, de este modo, una evaluacion mas objetiva
de los riesgos y a que se revise la medida sanitaria y fitosanitaria adoptada, en un peri-
odo razonable de tiempo.” Otra de las aportaciones significativas de este Informe es,
como deciamos con anterioridad, el haber afirmado, expresamente, que el principio de
precaucion aparece, igualmente, mencionado en el Predambulo y en el art. 3.3 del
Acuerdo MSE.*

El Informe del Organo de Apelacion en el asunto Japon-Medidas que afectan a
la importacion de manzanas representa otro momento importante en los pronuncia-
mientos judiciales de la OMC en lo referido al principio objeto de nuestra atencion. En
esta controversia, el principio de precaucion volvid a ser invocado para justificar la
adopcion de ciertas medidas sanitarias y fitosanitarias en el territorio de un miembro de
la OMC. Japon, en su calidad de demandado, consideraba que el Grupo Especial cons-
tituido en el asunto en cuestion® no habia tenido en cuenta ni el mencionado principio
ni la necesidad de prudencia expresada por los expertos, al no asignarle al principio de
precaucion un peso mas importante en la evaluacion de las pruebas y que, por lo tanto,
el Informe presentado por éste era incompatible con su deber de realizar una “evalua-
cion objetiva de los hechos”, de conformidad con las disposiciones del art. 11 del

47 En este sentido, Informe del Grupo Especial Japdn-Medidas que afectan a los productos agricolas,
WT/DS76/R, 27 de octubre de 1998; Informe del Organo de Apelacion Japon- Medidas que afectan a los
productos agricolas, WT/DS76/AB/R, 19 de marzo de 1999, puntos 9 y 10.

48 Los Estados Unidos consideraban que si los testimonios cientificos eran insuficientes de confor-
midad con el art. 2.2, un miembro de la OMC podia adoptar una medida provisional, siempre y cuando se
cumpliesen las condiciones previstas por el art. 5.7 del Acuerdo MSF. Véase: Informe del Organo de
Apelacion Japon-Medidas que afectan a los productos agricolas, WT/DS76/AB/R, 19 de marzo de 1999,
punto 21. Por lo que respecta a la posicion manifestada por parte de la Union Europea, como parte coadyu-
vante, en lo referente al mencionado art. 5.7, ésta considera que la posicion del Grupo Especial es insatis-
factoria y, de hecho, coincide con Japon al considerar que éste habia incurrido en error al analizar las previ-
siones del art. 5.7 (consultense los puntos 64-69).

49 Se trataba de “la prescripcion de pruebas por variedad”.

50 Informe del Organo de Apelacion Japén-Medidas que afectan a los productos agricolas, cit., punto
81. En este sentido, TREBILCOCK, M.; SOLOWAY, J.: “International trade policy and domestic food safety
regulation: the case for substantial deference by the WTO Dispute Settlement Body under the SPS
Agreement”, en KENNEDY, D.L.M.; SOUTHWICK, J.D. (ed.): The Political Economy of International
Trade. Essays in Honor of Robert E. Hudec, Cambridge University Press (Cambridge, 2002), p. 572. Véase
igualmente: Informe del Organo de Apelacion Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas), cit., punto 124.

51 Informe del Organo de Apelacion Japén-Medidas que afectan a los productos agricolas, cit., punto 81.

52 Informe del Grupo Especial Japon-Medidas que afectan a la importacion de manzanas,
WT/DS245/R, 15 de julio de 2003.
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Entendimiento de Solucion de Diferencias.” En cambio, los Estados Unidos, como
parte demandante, estimaban que los argumentos alegados por Japén ya habian sido
rechazados en otras ocasiones por el Organo de Apelacion y que, por consiguiente, la
posicion mantenida por el Grupo Especial en su Informe era correcta.”* El Organo de
Apelacion concluyo sefialando que el principio de precaucion era ya parte integrante del
Acuerdo MSF, pero que ello no liberaba a los firmantes de este Acuerdo de las obliga-
ciones que les incumbian en virtud de éste, y que tampoco prevalecia sobre los parra-
fos 1°y 2° del art. 5 del Acuerdo MSF.”

III. ;ES EL PRINCIPIO DE PRECAUCION UNA NORMA DE
DERECHO INTERNACIONAL GENERAL?

Determinar la naturaleza consuetudinaria o no del principio examinado constitu-
ye un aspecto esencial del mismo ya que de ello dependen las consecuencias que vaya
a tener sobre el comercio internacional. Asi, si, por ejemplo, se considera que el princi-
pio de precaucion constituye “una norma pertinente de Derecho internacional aplicable
a las relaciones entre las partes”, ello significaria, en virtud de las disposiciones del art.
31.3.c) del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que la interpretacion
del Acuerdo de la OMC deberia efectuarse, también, a la luz de este principio.”® Si este
principio fuera un principio de Derecho internacional consuetudinario, significaria que
tendria valor vinculante para los Estados y, por consiguiente, su incumplimiento traeria
consigo la correspondiente responsabilidad internacional.

Sobre la posibilidad de que el principio de precaucion haya adquirido la condi-
cion de norma consuetudinaria internacional, se han manifestado dos corrientes de opi-
niones en la doctrina. Por una parte, se encuentran aquellos que consideran que, en la
actualidad, existe suficiente practica estatal ya y también el reconocimiento de su obli-
gatoriedad juridica en este campo como para estimar que el principio de precaucion ha
logrado alcanzar la condicion de norma consuetudinaria internacional.”” Mientras, otros,

53 Informe del Organo de Apelacion Japén-Medidas que afectan a la importacion de manzanas, cit.,
punto 50.

54 Ibidem, punto 76.
55 Ibidem, puntos 232-234.
56 El art. 31 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados prevé que: “31(1): Un Tratado

debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tra-
tado en el contexto de éstos teniendo en cuenta su objetivo y fin.

(-]

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

(-]

¢) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. (las
cursivas son nuestras)

Sobre este mismo, véanse, entre otros més, a: MARCEAU, G.: “Le principe de ...”, cit., pp. 133-134;
PRIESS, H-J.; PITSCHAS, C.: “Protection of Public Health and the Role of the Precautionary Principle
under WTO Law: A Trojan Horse before Geneva’s Walls?”, Fordham International Law Journal, n® 1-2,
2000, p. 550; IYNEDIJIAN, M.: L’Accord de ..., cit., p. 221.

57 Baste con mencionar, ahora, a: SANDS, P.: Principles of International Environmental Law, vol. 1,
Manchester University Press (Manchester, 1995), p. 212; CAMERON, J.: “The Status of the Precautionary
Principle in International Law”, en O’RIORDAN, T.; CAMERON, J. (ed.): Interpreting the Precautionary
Principle, Earthscan Publications Ltd. (London, 1994), p. 283; CAMERON, J.; ABOUCHAR, J.: “The
Status of the Precautionary Principle in International Law”, en FREESTONE, D.; HEY, E. (ed.): The
Precautionary Principle in International Law, Kluwer Law International (The Hague, 1996), pp. 29-52.
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en cambio, opinan que este principio no ha adquirido tal condicion en el Derecho inter-
nacional® y que, como mucho, se trataria de un principio cuya naturaleza juridica en el
Derecho internacional contemporaneo seria, en la actualidad, bastante controvertida®.

Como es bien sabido, para que un principio sea considerado un principio con-
suetudinario de Derecho internacional, hace falta que se reunan dos elementos cumula-
tivos: en primer lugar, se trata del elemento material, esto es, la utilizacién repetida,
constante y uniforme por parte de los sujetos de Derecho internacional; y, en segundo
lugar, se necesita que exista un elemento espiritual (opinio iuris sirve necessitatis), s
decir, la conviccidn por parte de dichos sujetos de que se trata de una practica que los
obliga juridicamente. Lo que para el objeto de nuestra investigacion vendria esclareci-
do por el contenido de los fallos de los 6rganos jurisdiccionales en la materia.

Hoy en dia existe una amplia practica estatal referida al principio de precaucion,
su naturaleza juridica se extrae de distintas legislaciones y de la interpretacion que han
dado a las mismas las instancias judiciales de diversos paises, tales como, entre otros:
Australia, el Reino Unido, Costa Rica, Argentina, Chile, Ecuador, Peru e India.®

Ahora bien, a pesar de esta amplia acogida del principio de precaucion a nivel
nacional, también hay que sefalar la reserva que han manifestado, hasta la fecha, la
Corte Internacional de Justicia (en adelante, C1J) y el Tribunal Europeo de Derecho del
Mar (en adelante, TIDM).

En primer lugar, por lo que se refiere a la Cl1J, dos son las resoluciones que, aun-
que de manera indirecta, tocan el tema analizado, una, en e/ asunto de los residuos
nucleares franceses (Nueva Zelanda c. Francia)®' y otra, en el asunto Gabcikovo-
Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia)®. Ambas han dado lugar a amplisimos estudios®,
aunque aqui s6lo mencionamos, brevemente, la atencion que prestaron al principio de
precaucion.

58 En este sentido, [YNEDJIAN, M.: “Le principe de précaution en droit international public”, Revue
du droit international, de sciences diplomatiques et politiques (2000), p. 253; KOURILSKY, P. ; VINEY,
G.: Le principe de ..., cit.,p. 129y 138; MARCEAU, G.: « Le principede ... », cit., p. 131-132. Sin embar-
20, algunos autores de la doctrina consideran que el principio de precaucion es mas que una norma no vin-
culante y que estd actuando en el marco de los acuerdos privados. En este sentido, NOLLKAEMPER, A.:
“The Precautionary Principle in International Environmental Law: What’s New Under the Sun?”, Marine
Pollution Bulletin (n° 22, 1991), p. 108; MCINTYRE, O.; MOSEDALE, T.: “The Precautionary Principle
as a Norm of Customary International Law”, Journal of Environmental Law (vol. 9, n° 2, 1997), p. 223.

59 Posicién expresada, entre otros, por: GUNDLIN, L.: “The Status in International Law of the
Precautionary Principle”, International Journal of Estuarine and Coastal Law (n° 25, 1990), p. 30; GROS,
M.; DEHARBE, D.: “La controverse du principe de précaution”, Revue du Droit Public de la Science
Politique en France et a I’Etranger (n° 3, 2002), p. 821.

60 Sobre este mismo, véase: CAMERON, J.; ABOUCHAR, J.: “The Status of ...”, cit., pp. 46-48.

61 Request for an Examination of the Situation in Accordance with Paragraph 63 of the Court’s
Judgement of 20 December 1974 in the Nuclear Tests (New Zeland v. France) Case, Order of 22 September
1995, ICJ Yearbook 1995-1996, p. 198.

62 Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), Arrét, 25 septembre 1997,
C1J Recueil 1997, p. 7.

63 De la abundante aportacion doctrinal relacionada con ambos litigios, véanse entre otros: MCCAF-
FREY, S. C.: The Law of International Watercourses. Non-Navigational Uses, Oxford University Press
(Oxford, 2001), pp. 186-197; ESPALIU BERDUD, C.: Desarrollos jurisprudenciales y practica reciente en
la jurtsdlccton contenciosa de la Corte Internacional de Justicia, Dykinson (Madrid, 2000), p. 136; SOHN-
LE, J.: “Irruption du droit de ’environnement dans la Jurlsprudence de la C.LI: I'affaire Gabeikovo-
Nagymaros” RGDIP (n° 1, 1998), pp. 85-121; COUSSIRAT-COUSTERE, V.: “La reprise des essais nuclé-
aires frangais devant la Cour Internationale de Justice (Observations sur I’Ordonnance du 22 septembre
1995), AFDI (vol. XLI, 1995), pp. 355-364; MALJEAN-DUBOIS, S.: “L’arrét rendu par la Cour
Internationale de Justice le 25 septembre 1997 en I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros
(Hongrie/Slovaquie), AFDI (vol. XLIIIL, 1997), pp. 286-332.
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El asunto de los residuos nucleares franceses representa el primer pronuncia-
miento de un Tribunal internacional de justicia donde se suscita esta cuestion. Lo hacia
Nueva Zelanda que introdujo una demanda, el 21 de agosto de 1995, con el objeto de que
la Corte examinase la situacion creada como consecuencia del anuncio realizado por el
Presidente francés Chirac de efectuar ocho pruebas de armas nucleares en el Pacifico
Sur, a partir de septiembre de 1995. Nueva Zelanda consideraba que el comportamiento
francés cuestionaba el fundamento de la sentencia Nueva Zelanda c. Francia, de 20 de
diciembre de 1974, sobre los tests nucleares, y, por otro lado, que abria la posibilidad de
que la CIJ reexaminase la nueva situacion, de conformidad con el punto 63 de dicho
fallo. En relacion con ello, hay que mencionar que la Corte habia encontrado que no era
su funcion contemplar si un Estado, que habia iniciado un compromiso sobre su futura
conducta, realmente lo respetaba. Al mismo tiempo, la Corte habia estimado que, si la
base de su sentencia llegara a ser afectada, entonces el demandante podria solicitar un
examen de la situacion de conformidad con las disposiciones del Estatuto de la CIJ, al
tiempo que estimaba que la denuncia efectuada por Francia, en su carta del 2 de enero
de 1974, del Acta general para el arreglo pacifico de las diferencias internacionales, y que
era invocado como uno de los fundamentos de la competencia de la Corte en dicho asun-
to, no podia constituir un obstaculo para la presentacion de una solicitud de ese tipo.*

La ClJ, al no entrar a examinar el fondo del asunto, puesto que rechazé la deman-
da introducida por Nueva Zelanda, por razones de procedimiento, no tuvo la ocasion de
pronunciarse sobre el principio de precaucion. Principio que habia fundamentado parte
de la demanda de Nueva Zelanda y en virtud del cual ésta pretendia que Francia se abs-
tuviera de todas las acciones que pueden implicar, directa o indirectamente, una conta-
minacion radioactiva del medio marino. Frente a tal afirmacion, Francia aleg6é que tal
principio constituia, en el estado del Derecho internacional existente en aquella época,
un principio incierto del que no se podia extraer que existia una inversion total de la
carga de la prueba. Sin embargo, uno de los jueces en este asunto, WEERAMANTRY,
consideraba que existia una serie de principios importantes del Derecho medioambien-
tal, tales como el principio de precaucion (segun el cual la carga de la prueba le incum-
be al autor del acto demandado), y el pr1nc1p10 relativo a los derechos de las futuras
generaciones. Por lo tanto, este juez expresé su pena que la Corte de La Haya no se
habia pronunciado sobre estos principios, esto es incluido el principio de precaucion.®

En el asunto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia), la C1J haciendo,
de nuevo, gala de prudencia, no se pronuncié tampoco sobre el alcance de este princi-
pio en el Derecho consuetudinario. Esta vez fue Hungria la que invocd este principio
para justificar el no haber ejecutado las obligaciones que le incumbian en virtud del
Tratado que habia firmado con Checoslovaquia en Budapest, el 16 de septiembre de
1977, sobre la construccion y el funcionamiento del sistema de presas de Gabcikovo-
Nagymaros, en el Danubio. En sus alegaciones, Hungria estimaba que la obligacion de
no causar un peligro sustancial en el territorio de otro Estado habia llegado a ser, con el
paso del tiempo, una obligacion erga omnes de prevencion de los peligros, de confor-
midad con el principio de precaucion. Eslovaquia, Estado sucesor de Checoslovaquia
en esta materia, contesto a estas alegaciones sosteniendo que los nuevos desarrollos del
Derecho internacional del medio ambiente no habian dado lugar al nacimiento de nor-
mas de ius cogens que prevaleciesen sobre las obligaciones derivadas de los tratados. Y,
por lo tanto, consideraba que las razones alegadas por Hungria para dar como termina-

64 Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), Arrét, 20 décembre 1974, CIJ Reports
1974, p. 457, punto 63.

65 Request for an Examination of the Situation in Accordance with Paragraph 63 of the Court’s
Judgement of 20 December 1974 in the Nuclear Tests (New Zeland v. France) Case, sent. cit., Dissenting
opinion of Judge Weeramantry (el texto se encuentra disponible en la pagina web http://www.icj-cij.org)
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do el tratado, no se apuntaba al Derecho de los tratados, sino que evidenciaba mas “un
. .7 . 2"
vocabulario de autoproteccion o de represalias™.®

La ClJ, en su sentencia de 25 de septiembre de 1997, no aprecio la existencia de
un peligro grave e inminente, debido a la incertidumbre de los dafios invocados por
parte de las autoridades hungaras, que justificase el incumplimiento de las obligaciones
derivadas del tratado. La Corte estim6 que este Estado disponia de otros medios dife-
rentes a los que habia utilizado, como la suspension y el abandono de los trabajos que
le incumbian en virtud del Tratado concluido con la antigua Checoslovaquia para hacer
frente a esos peligros.”’ La Corte de La Haya constatd, también, que si bien ambos
Estados coincidian en la necesidad de tener en cuenta las cuestiones medioambientales
y, en efecto, de adoptar las medidas de precaucion necesarias, no tenian la misma opi-
nién, en cambio, sobre las consecuencias que ello implicaba para el proyecto comun.
Ademas, la CIJ prefiri6 situarse en el terreno de la fuerza mayor. Se trata de un posi-
cionamiento respecto del principio de precaucion que ha conocido una amplia acogida
en las resoluciones del OSD de la OMC, al ser mencionado en el punto 123 del Informe
del Organo de Apelacion en el asunto de las “Hormonas .

Por ultimo, sefialar la opinion particular del juez KOROMA que considerd que
el Tratado al que aludian los Estados implicados en esta diferencia, firmado en 1977,
contenia la mayor parte de los imperativos existentes en el campo del medio ambiente,
inclusive el principio de precaucion, y consideraba que ninguno de los principios
medioambientales habia sido violado de tal manera a justificar la decision de dar por
terminado dicho Tratado unilateralmente.®

Como se ve en estas dos resoluciones de la ClJ, solo tangencialmente y a instan-
cia de las partes se hace una referencia al principio de precaucion, en conexion con el
Derecho del medio ambiente. La Corte estimo por razones de procedimiento en un caso
y de fondo en el otro que no era necesario el pronunciarse sobre el alcance de este prin-
cipio. Sirva tan so6lo ahora y al objeto de nuestra investigacion el constatar que esta
cuestion ronda ya el pretorio de La Haya y que, probablemente, la Corte debera pro-
nunciarse sobre su contenido.

En segundo lugar, también el TIDM, a pesar de su corta historia, se ha visto con-
frontado ya a este principio en tres de los asuntos que le fueron planteados. Se trata de:
The Southern Bluefin Tuna Case o el asunto del Atun de aleta azul meridional
(Australia y Nueva Zelanda c. Japon)”, el asunto MOX Plant (Irlanda c. Reino
Unido)", y el asunto relativo al Estrecho de Johor (Malasia c. Singapur)™.

66 Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros, sent. cit., punto 97.
67 Ibidem, puntos 54-57.

68 Sobre este mismo, véanse: TROUWBORST, A.: Evolution and ..., cit., pp. 162-165; MARCEAU,
G.: « Le principe de ... », cit., p. 135.

69 Case concerning Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), sent. cit., Separate Opinion of
Judge Abdul G. Koroma (el texto completo se encuentra disponible en la pagina web http:/www.icj-cij.org).

70 TIDM: Asuntos del atun de aleta azul meridional (n°3 y 4), medidas provisionales, Nueva Zelanda
c. Japon y Australia c. Japon, Auto de 27 de agosto de 1999. Este tipo de pez representa una especie alta-
mente migratoria, tal como se reconoce a escala internacional al ser incluida en la lista del anexo I de la
CNUDM, que durante su ciclo vital atraviesa las zonas economicas exclusivas y los mares territoriales de
varios Estados asi como el alta mar, incluyendo el Océano Austral.

71 TIDM: Asunto The MOX Plant (n° 10), medidas provisionales, Irlanda c. Reino Unido, Auto de 3
de diciembre de 2001. Se trata de un asunto relativo a los movimientos internacionales de materiales radio-
activos y de la proteccion del medio marino en el Mar de Irlanda.

72 TIDM: Asunto relativo a las reclamaciones territoriales por parte de Singapur en y alrededor del
Estrecho de Johor (n° 12), medidas provisionales, Malasia c. Singapur, Auto de 8 de octubre de 2003.
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Por lo que respecta a los asuntos del atun de aleta azul meridional, tanto
Australia como Nueva Zelanda (en calidad de demandantes) alegaron que Japon (como
demandado) habia incumplido con las obligaciones de cooperar para la conservacion
del atin de aleta azul meridional, tal y como estan previstas en los arts. 64 y 116-119
de la Convenciéon de las Naciones Unidas para el Derecho del Mar (en adelante,
CNUDM) en lo referido, entre otras cosas, a los requisitos del principio de precaucion,
al emprender operaciones de pesca experimental del atin de aleta azul meridional, uni-
lateralmente, en los afios 1998 y 1999, existiendo una incertidumbre cientifica en cuan-
to a su consecuencias.”

En el asunto The MOX Plant, se ampli6 el campo en el que se invocd este prin-
cipio. Asi, Irlanda (parte demandante) consideraba, por una parte, que era imperativo
debido, entre otros, a los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001, que se adop-
tase por el Reino Unido una serie de medidas de precaucion para proteger las instala-
ciones nucleares™, y, por otra parte, en el marco de las obligaciones que le incumbian a
este pais de proteger el medio marino del Mar de Irlanda, estimaba que no se respecta-
ban dos principios y reglas de Derecho internacional, a saber: el principio de precaucion
y la obligacion de reducir las concentraciones de las sustancias radioactivas artificiales
hasta cerca del nivel cero en el afio 2020, respectivamente’.

El ultimo asunto ante el TIDM en el que se invoco el principio de precaucion fue
la reclamacion de tierras en el estrecho de Johor. En esta ocasion, Malasia alegaba el
principio de precaucion para conservar el medio marino y el de sus costas, y, por otro
lado, para mantener sus derechos de acceso maritimo a estas zonas, especialmente a tra-
vés de la entrada por el este de los Estrechos de Johor. En apoyo a sus pretensiones,
invocaba, entre otras cosas, el principio de precaucion que cada Estado deberia utili-
zarlo para la aplicacion y la implementacion de las obligaciones que le incumbian en
virtud de las disposiciones del CNUDM."

Pues bien, en estos asuntos el TIDM evité pronunciarse explicitamente tanto
sobre el principio de precaucion como sobre el criterio de precaucion, al considerar que
ninguno de ellos aparece contenido en dicho Convenio. Aunque, en nuestra opinion, se
trata de unos ejemplos inherentes a la aplicacion de las previsiones contenidas en el
CNUDM en lo relativo a la urgencia razon de ser de las medidas provisionales que se
solicitaban.” Esta es precisamente la linea mantenida por algunos jueces en sus opinio-
nes particulares donde, ademas, consideraban que, al menos, el Tribunal habia aplicado
el criterio de precaucion de una manera implicita.”

73 Asuntos del atun de aleta azul meridional, cit., puntos 29-32.

74 The MOX Plant, solicitud de medidas provisionales y demanda introducida por Irlanda, 9 de
noviembre de 2001, punto 48.

75 Ibidem, puntos 96-105.

76 Se trata, en concreto, de los arts. 2, 15, 123, 192, 194, 198, 200, 204-206 y 210 de la CNUDM.
Véase: Reclamacion de tierras en el estrecho de Johor, solicitud de medidas provisionales, 4 de septiembre
de 2003, punto 18.

77 El art. 290.5 CNUDM prevé: “Hasta que se constituya el tribunal arbitral al que se someta una con-
troversia [...] cualquier corte o tribunal designado de comtn acuerdo por las partes o, a falta de tal acuerdo
en el plazo de dos semanas contado desde la fecha de la solicitud de medidas provisionales, el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar o, con respecto a las actividades en la Zona, la Sala de Controversias de
los Fondos Marinos podra decretar, modificar o revocar medidas provisionales conforme a lo dispuesto en
este articulo si estima, en principio, que el tribunal que haya de constituirse seria competente y que la urgen-
cia de la situacion asi lo requiere”. (las cursivas son nuestras)

78 Asi, en el asunto del atun de aleta azul meridional, el juez EDWARD A. LAING afirm¢é: “However,
it cannot be denied that the UNCLOS adopts a precautionary approach” (las cursivas son nuestras) (Asuntos
del atin de aleta azul meridional, cit., Separate Opinion by Judge Laing: Southern Bluefin Tuna Case,
requests for provisional measures, punto 17), y el juez TULLIO TREVES estimo6 que “a precautionary
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De los tres asuntos consideramos que el pronunciamiento clave del TIDM en la
materia es el punto 77 del Auto adoptado en los asuntos del atin de aleta azul meridio-
nal, donde se estimaba que las partes deberian actuar con prudencia y cautela para ase-
gurar que se adoptasen medidas efectivas de conservacion para prevenir un dafio consi-
derable a la poblacion de atun de aleta azul meridional, y que, en efecto, la falta de cer-
teza cientifica completa no podia ser utilizada como motivo para no actuar en un senti-
do u otro.” Posteriormente, esta afirmacion ha vuelto a ser reiterada al ser invocada, por
parte de Irlanda, en su demanda de adopcion de medidas provisionales en el asunto The
MOX Plant. Esta vez el Tribunal subray6 que la prudencia y la cautela eran aun mas
relevantes en el caso del atiin de aleta azul meridional, ya que se referia a la posibilidad
de que se vertiesen en el medio marino sustancias radioactivas.®

La mayor aportacion jurisprudencial al desarrollo del principio de precaucion en
el ambito internacional en lo referido a la seguridad alimentaria pertenece, sin lugar a
dudas, al OSD de la OMC. Como sefialabamos con anterioridad, en ¢l asunto de las
“Hormonas” los Estados Unidos no aceptaron, en ningin momento, que el principio de
precaucion hubiese adquirido la condicion de principio consuetudinario internacional,
y sugirieron que se trataba mas bien de un criterio.” Por su parte, las autoridades cana-
dienses consideraron que este principio nunca habia sido incorporado al Derecho inter-
nacional®, aunque, a lo largo del desarrollo de la mencionada controversia comercial,
llegaron a admitir que se trataba de un criterio de precaucion, que, en un futuro, podria
verse transformado en un principio general de Derecho, de conformidad con el art.
38.1.c) del Estatuto de la CI1J.¥

approach by the parties in their future conduct is necessary, such precautionary approach, in my opinion, is
necessary also in the assessment by the Tribunal of the urgency of the measures it might take. In the present
case, it would seem to me that the requirement of urgency is satisfied only in the light of such precautionary
approach [...] In other words, a precautionary approach seems to me inherent in the very notion of provi-
sional measures” (las cursivas son nuestras) (Asuntos del atin de aleta azul meridional, cit., Separate
Opinion by Judge Tullio Treves, puntos 8 y 9; véanse igualmente: MARR, S.: “The Southern Bluefin Tuna
Cases: The Precautionary Approach and Conservation and Management of Fish Resources”, EJIL (vol. 11,
n°4, 2000), pp. 815 y ss.; TREVES, T.: “La jurisprudencia del Tribunal Internacional del Derecho del Mar”,
Cuadernos de Derecho Pesquero (Fundacion Pedro Barrié de la Maza, A Corufia, n° 2, 1999, pp. 13-21). Por
su parte, el juez SHARER afirmo: “I believe that the measures ordered by the Tribunal are rightly based
upon considerations deriving from a precautionary approach” (las cursivas son nuestras) (Asuntos del atin
de aleta azul meridional, cit., Separate Opinion by Judge ad hoc Sharer).

En el caso del asunto The MOX Plant, el juez ad hoc Székely considerd que las medidas provisiona-
les adoptadas por el TIDM eran conformes al criterio de precaucion. Véase: The MOX Plant, cit., Separate
Opinion by Judge ad hoc Székely, punto 24.

79 TIDM: Asuntos del atun de aleta azul meridional, cit., punto 77. Véase igualmente: Joint
Declaration of Vice-President Wolfrum and Judges Caminos, Marotta Rangel, Yankov, Anderson and
Eiriksson.

80 The MOX Plant, solicitud de medidas provisionales y demanda introducida por Irlanda, cit., punto
100.

81 Punto 92 de la demanda de apelacion presentada por los Estados Unidos en el asunto de las
“Hormonas”, WT/DS26/10, 24 de noviembre de 1997, (97-5216); Informe del Organo de Apelacion
Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y a los productos carnicos (hormonas), cit., punto 122.

82 Aunque el principio de precaucion ha sido aceptado principalmente por la Comunidad académica
de este pais, y que, de hecho, intenta implementarlo a escala nacional. Mientras, el Gobierno estadouniden-
se no se ha pronunciado publicamente sobre su status o se ha opuesto a este principio en el contexto inter-
nacional. Véase: TICKNER, J.; RAFFENSPERGER, C.: “The American View on the Precautionary
Principle”, en O’RIORDAN, T.; CAMERON, J.; JORDAN, A. (ed.): Reinterpreting the Precautionary
Principle, Cameron May Ltd. (London, 2001), pp. 183-214.

83 Véase: punto 34 de la demanda de apelacion presentada por Canada en el asunto de las “Hormonas”,
WT/DS48/10, 16 de enero de 1998. Constltese igualmente: ABOUCHAR, J.: “Implementation of the
Precautionary Principle in Canada”, en O’RIORDAN, T.; CAMERON, J.; JORDAN, A. (ed.): Reinterpreting
the Precautionary Principle, Cameron May Ltd. (London, 2001), pp. 263-264.
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En una posicion totalmente distinta se encontraba la CE que, especialmente a
partir de la década de los noventa, ha llegado a ser la defensora mas importante de la
idea de naturaleza consuetudinaria del principio de precaucion en el Derecho interna-
cional. Sin embargo, la actitud que adopté en aquellos momentos ante el OSD de la
OMC fue bastante confusa, puesto que, a pesar de que afirmaba que este principio se
habia convertido en “una norma consuetudinaria general del derecho internacional” o
por lo menos “en un principio general del derecho”™, no llegd a ofrecer argumentos
juridicos solidos a este respecto y simplemente apuntaba que dicho principio seguia
siendo objeto de debate entre los académicos, los profesionales, los legisladores y las
jurisdicciones.*

Otro asunto en el que el OSD de la OMC volvié a negarse a reconocer un valor
juridico consuetudinario al principio de precaucion fue Japon-Medidas que afectan a
los productos agricolas. El Organo de Apelacion constituido en esta diferencia comer-
cial consider6 que la aplicacion de este principio era incompatible con las obligaciones
asumidas por los Estados parte en el marco del Acuerdo MSF ya que los negociadores
de este Acuerdo no lo habian incorporado expresamente en el mismo*. Lo que, en nues-
tra opinion, le permitié al Organo de Apelacion volver a esquivar un debate de fondo
acerca del principio de precaucion.

Por tltimo, mencionar que el Informe del Grupo Especial constituido en el asun-
to Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE — Hormonas,
publicado el 31 de marzo de 2008, tampoco aporta novedades respecto de la posicion
juridica del principio de precaucion en el ambito internacional en lo referido a la mate-
ria de proteccion de la salud y la seguridad alimentarias. Este Grupo Especial se ha cen-
trado en la cantidad y la cualidad de las pruebas cientificas presentadas por la CE sobre
ciertas hormonas que habian sido utilizadas en la carne de vacuno, sin entrar a valorar,
sin embargo, la pertinencia de la aplicacion del principio de precaucion en la legislacion
comunitaria alimentaria a la que la parte europea se refirié ante el OSD de la OMC en
esta controversia comercial.

De lo dicho, consideramos que el principio de precaucion no ha adquirido aun la
naturaleza de principio consuetudinario de Derecho internacional en el ambito de la
salud y seguridad alimentarias. También opinamos que, en la actualidad, si que podria
defenderse su naturaleza de Derecho internacional particular o convencional, derivan-
dose de ello su fuerza obligatoria para todas las partes firmantes de un acuerdo interna-
cional en el que estuviese incluido. Ante esta situacion, los que tienen un amplio mar-
gen de actuacion en materia de salud y seguridad alimentaria son los Tribunales inter-
nacionales de los que esperamos que en un futuro no muy lejano se posicionen al res-
pecto y lleguen a afirmar el caracter vinculante general del principio de precaucion en
el ambito de la seguridad alimentaria internacional.

84 Notificacion de la apelacion de las Comunidades Europeas Comunidades Europeas-Medidas que
afectan a la carney a los productos carnicos (hormonas), WT/DS26/9, 25 de septiembre de 1997, punto 91;
Informe del Organo de Apelacion Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y a los produc-
tos carnicos (hormonas), cit., punto 121.

85 Informe del Organo de Apelacion Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y a los
productos carnicos (hormonas), cit., punto 253. Véanse, igualmente, los puntos 124 y 125 del mismo
Informe.

86 Informe del Organo de Apelacién Japén-Medidas que afectan a los productos agricolas, cit., pun-
tos 81-83.
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CONCLUSIONES

El panorama internacional institucional referido a la proteccion de la salud y
seguridad alimentaria ha conocido un impulso significativo desde la creacion de la
OMC. En el marco de esta Organizacion, ha sido el Acuerdo MSF el instrumento juri-
dico de mayor trascendencia para esta materia, y una de sus principales aportaciones ha
sido, a nuestro modo de ver, el declarar que los miembros de la OMC tienen el derecho
a fijar sus propias disposiciones normativas e institucionales en lo referido a la protec-
cion de la salud humana.

En este contexto, cobran especial relevancia distintos principios que informan la
actuacion de los miembros de la OMC en el campo de la salud y seguridad alimentarias
como, entre otros, el principio de precaucion. Principio cuya aplicacion, tal y como
hemos visto a lo largo de este trabajo, ha sido, hasta ahora, bastante conflictiva. Lo que
podria deberse, consideramos, a la ausencia todavia de un consenso respecto del alcan-
ce y el contenido del mismo.

Sin duda alguna, hoy en dia existe una dificultad para hablar sobre la relacion
entre el Derecho de la OMC y el principio que nos ocupa en este trabajo, y mas desde
el momento en que el principio de precaucion resulta ser la piedra clave de la nueva
regulacion juridica internacional relativa a distintas cuestiones de salud y de seguridad
alimentarias.

Pues bien, por lo que respecta a la materia estudiada, este principio parece tener,
ahora, un valor juridico similar al de un criterio y no al de un principio. Desde los tex-
tos juridicos, asi como desde las resoluciones de varias instancias jurisdiccionales inter-
nacionales como la ClJ, el TIDM vy, sobre todo, el OSD de la OMC, se extrae que las
medidas adoptadas a la luz del mencionado principio han de ser: proporcionadas; que
no restrinjan el comercio mas de lo necesario para lograr el nivel adecuado de protec-
cion determinado por los Estados; que no sean discriminatorias, que sean provisionales,
esto es que se pueden mantener en determinadas condlclones principalmente porque
los datos cientificos sigan siendo incompletos, imprecisos o0 no concluyentes, que se
basen en pruebas cientificas procedentes de fuentes cualificadas; y, que tengan como
objetivo el lograr una coherencia en la aplicacion del nivel de proteccion que las partes
interesadas consideren adecuados en situaciones similares. En definitiva, lo que real-
mente se busca es el logro de la proteccion de la salud y la vida de las personas, sin
constituir realmente una restriccion encubierta al comercio internacional de alimentos.

Pero, quedan aun por esclarecer temas complejos como, entre otros, la naturale-
za y el valor juridico del principio de precaucion. En nuestra opinién, habrd que espe-
rar o bien normas internacionales mas desarrolladas o bien pronunciamientos mas expli-
citos por parte de los 6rganos de solucion de diferencias internacionales.

Cabria concluir afirmando que, hasta la fecha, se ha rechazado considerar al prin-
cipio de precauciéon como un principio autonomo. Y, que nadie pone ya en tela de jui-
cio que este principio constituye el reflejo de la necesidad de encontrar un equilibrio
apropiado entre las reglas del comercio y las medidas de proteccion de la salud y segu-
ridad alimentaria.
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