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CONCLUSIONES

El principio de precaucién se esta incorporando paulatinamente en el de-
recho internacional medioambiental y esta atianzandose también en los sis-
temas juridicos regionales y sectoriales. La precaucién es el elemento sub-
yacente de gran parte del proceso de adopcion de politicas ambientales, y
supone un nuevo paradigma de proteccion de la salud, seguridad y medio
ambiente. Hasta la década de los setenta la comunidad internacional tenia
escaso Interés en la protecciéon del medio ambiente. Con el tiempo, se puso
de manifiesto que la ciencia no siempre es capaz de aportar las conclusiones
necesarias para proteger eficaz y econémicamente al medio ambiente. Por
ello, el principio de precaucion fue una respuesta al creciente reconocimiento
de la incertidumbre cientifica acerca de la degradacion ambiental.

Asi, la combinacion de dos importantes perspectivas condujo a la acepta-
ci6on del principio de precaucion. La primera, que no siempre es la ciencia la
base para determinar las posibles medidas de intervencién vy, lasegunda, que
las consecuencias nocivas por no haber adoptado medidas preventivas con
la antelacion suficiente pueden resultar irreversibles. Cion estas premisas se
aprobo el principio de precaucion en la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992, contribuyendo, asi, a orientar el desarrollo
y la aplicaciéon del derecho internacional ambiental. No obstante, pese a su
general aceptacion en el ambito internacional, no existe un concepto claro y
univoco sobre la naturaleza juridica de este principio.

El debate para determinar si el principio de precaucion debe considerar-
se un principio general del derecho esta politizado y no es constructivo. Tanto
es asi que no so6lo no existe una opinién unanime en la doctrina sobre si es
verdaderamente un principio juridico, sino que, incluso, dentro de cada sector
doctrinal pueden identificarse distintas concepciones acerca de su alcance.

La mejor respuesta para determinar la naturaleza juridica de este prin-
cipio se obtiene de la practica internacional. Su inclusion en numerosos ins-
trumentos juridicos internacionales, y el hecho de que haya sido tomado en
consideracion por diversos tribunales internacionales, como el Tribunal de

245

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4234
246 CONCLUSIONES

Primera Instancia de la Union Europea, asi lo atestiguan.? Sin embargo,
cabe advertir que la practica internacional no es uniforme. Muestra de ello
es el Informe del Organo de Apelacion de la OMC en el asunto Comunidades
Europeas — medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas).% En
ese asunto, la entonces Comunidad Europea reconoci6 que el principio de
precaucion se habia convertido en una norma consuetudinaria general
de derecho internacional. No obstante, los Estados Unidos y Canada no
compartieron tal afirmacion. Esta aparente contradiccion, junto con el si-
lencio de los tribunales internacionales, como el Tribunal Internacional de
Justicia,®* el Tribunal Internacional del Derecho del Mar,% y del propio
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ante el reconocimiento del prin-
cipio de precaucion como principio general del derecho comunitario, hace
reflexionar sobre la verdadera naturaleza del principio. Asi pues, parece que
no se trata de un principio juridico, sino mas bien de una politica de gestion
de riesgos. Como toda politica, tiene un trasfondo de demanda social que
determina el nivel de precaucion y los ambitos en los que debe centrarse.
Por ello, el principio de precaucién tiene un ambito de aplicaciéon poco de-
finido que varia de pais en pais.

Lo que si queda claro es que al principio de precaucion tiene cierto
caracter normativo, en la medida que es susceptible de modificar de forma
temporal el ordenamiento juridico de un Estado, y que la falta de precision
no conlleva necesariamente a la ausencia de normatividad.

El principio de precaucién, como menciona Boisson de Chazournes, es
multifacético y contempla obligaciones de medio y de resultado.®¢ Es una
obligacion de medio, porque cada Estado tiene la obligacion de hacer un

692 Sentencia del TPI (Sala Segunda), Artegodan GmbH y otros vs. Comisién (asuntos acumu-
lados T-74/00, T-76/00, T-83/00 a T-85/00, T-132/00, T-137/00 y T-141/00), del 26
de noviembre de 2002. Y Solvay Pharmaceuticals BV vs. Consejo (asunto T-392/02), del 21 de
octubre de 2003.

693 Tnforme del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — medidas que afectan a la carne
y los productos cdrnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R y WT/DS48/AB/R, del 16 de enero de
1998.

9% Cfr. Pruebas nucleares (Nueva Zelanda c. Francia) del 20 de diciembre de 1974, IG7 Reports,
1995, p. 288. Gabctkovo-Nagymaros (Hungria ¢. Eslovaquia), del 25 de septiembre de 1997, I
Reports, 1997, p. 7.

695 Clasos ntms. 3y 4, Asunto del Atiin de Aleta Azul (Nueva Zelanda vs. Japon; Australia vs. Japon),
Demanda en solicitud de prescripcién de medidas provisionales, Auto del 27 de agosto de
1999. Y caso num. 10, Asunto de la Fabrica Mox (Irlanda vs. Reino Unido), Demanda en solicitud
de prescripcion de medidas provisionales, Auto del 3 de diciembre de 2001.

696 Boisson de Chazournes, L., “El principio de precaucién”, en varios autores, La precau-
cion de Rio a fohannesburgo, Ginebra, International Environment House, 2002, p. 8.
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esfuerzo de buena fe para utilizar los medios actuales a su disposicion para
reducir o eliminar un riesgo potencial sin que haya necesariamente un um-
bral obligatorio para la protecciéon del medio ambiente.

Es una obligacion de resultado, porque los Estados tienen la obligacion
de alcanzar un umbral especifico predeterminado de proteccién ambiental.
El principio de precaucién impone la obligaciéon de prevenir los posibles
efectos perjudiciales en el medio ambiente. En casos extremos, la precau-
ci6n puede dar lugar a una suspension de una actividad determinada hasta
que se haya demostrado que es inocua.

Asimismo, el principio de precaucion exige que los encargados de adop-
tar las politicas ambientales cooperen entre si, cuando haya incertidumbre
cientifica sobre las consecuencias de alguna actividad. También deben cola-
borar con otros actores interesados en la realizacién de las evaluaciones de
impacto ambiental y en la puesta en practica de medidas eficaces y eficien-
tes, para prohibir las actividades que conlleven riesgos, ya sean temporales
o permanentes. En este marco, es preciso establecer procedimientos que
permitan un examen judicial que garantice la transparencia del proceso de
adopcion de decisiones.

La decision de aplicar el principio de precaucion es una decision poli-
tica, pero susceptible de control por los 6rganos judiciales, incluso teniendo
en cuenta su amplio margen discrecional. Existen diversas técnicas de con-
trol judicial, que no politico, de la discrecionalidad con la que actia el Es-
tado. Se reconoce un mayor poder discrecional al Estado cuanto mayor sea
la indeterminacion del derecho vy, por consiguiente, el grado de discrecio-
nalidad de la accion determina la intensidad del control judicial que puede
ejercerse. En este contexto, el principio de proporcionalidad, como prin-
cipio que deriva directamente del de legalidad, puede contribuir a evitar
posibles arbitrariedades, actuando como limite al poder politico. Llegado el
caso, el control judicial deberd analizar si la autoridad competente recabd
la suficiente informacion y fundamento su decision en una evaluacion del
riesgo acorde con los conocimientos cientificos existentes.

La decision de invocar o no el principio de precaucion es una decision
que se debera ejercer cuando la informacion cientifica es insuficiente, poco
concluyente o incierta y cuando haya indicios de que los posibles efectos so-
bre el medio ambiente y la salud humana, animal o vegetal pueden ser po-
tencialmente peligrosos e incompatibles con el nivel de proteccién elegido.
Lo mas caracteristico de este principio es que puede fundamentar la adop-
cion de decisiones de excepcion. Decisiones que suponen una excepcion al
régimen juridico general que en principio seria aplicable. Sin embargo, el
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principio de precaucién no puede legitimar en ningin caso una decisién
arbitraria.

Las medidas provisionales que se adopten en virtud del principio de
precaucion deben ser proporcionales al nivel de proteccion elegido, no dis-
criminatorias en su aplicacién, y han de ser coherentes con las medidas
similares adoptadas anteriormente. Igualmente, deben estar sometidas a re-
visién cuando se obtengan nuevos datos cientificos y deben designar quién
debe aportar las pruebas cientificas necesarias que permitan una evaluacion
del riesgo mas completa.

Los alcances y los limites del principio de precaucion en el ambito de la
seguridad alimentaria aparecen claramente recogidos en la sentencia Pfizer
Animal Health vs. Consejo del Tribunal de Primera Instancia de la antigua Co-
munidad Europea. En ella, el Tribunal consider6 la obligacion de las insti-
tuciones de la Uniéon Europea de garantizar un nivel elevado de proteccion
de la salud.®” Un nivel que no tenia por qué ser el mas alto posible desde
el punto de vista técnico, ni podia fijarse de una concepcién meramente
hipotética del riesgo, ni debia aspirar al riesgo cero. En la determinacion
del riesgo inaceptable, la autoridad competente debe tener en cuenta la
gravedad de las repercusiones para la salud humana, si el riesgo llegara a
materializarse, la magnitud de los efectos perjudiciales, su persistencia, re-
versibilidad o efectos a largo plazo de los dafios causados.? Por tal motivo,
el TPI también precis6 que la realizacion de una evaluacion cientifica de los
riesgos constituia un requisito previo y necesario para la adopcién de cual-
quier medida preventiva.%

La inclusiéon de rasgos genéticamente novedosos o modificados en los
diferentes productos alimenticios ofrece, entre otros beneficios, un aumento
de la produccion agricola, alimentos con mayores caracteristicas nutriciona-
les que las que tienen las especies naturales, incluso se podria llegar a crear
alimentos con propiedades terapéuticas, como por ¢jemplo, alimentos con
vacunas incorporadas. Asimismo, se lograrian variedades de cultivos mas
resistentes a las plagas, sequias, heladas, etcétera, de modo que se podria
reducir el uso de pesticidas. Sin embargo, los rasgos novedosos de los OVM
también pueden acarrear riesgos potenciales para la salud y el desarrollo
humano, como por ejemplo, generar alergias y resistencia a farmacos. Des-
de el punto de vista comercial, la aplicacion sistematica de la biotecnologia

697 Cfy. parrafo 152, Sentencia del TPI (Sala Tercera), Pfizer Animal Health vs. Consejo, Asun-
to T-13/99, del 11 de septiembre de 2002.

698 Ihidem, parrafo 153.

699 Ihidem, parrafo 155.
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en el sector alimentario supondria una fuerte dependencia de los agriculto-
res respecto de las empresas transnacionales que comercializasen los OVM.
Cabe resaltar, ademas, que las consecuencias de la introduccion de nuevos
elementos bioldgicos en los ecosistemas no pueden conocerse a corto plazo.

El desarrollo del comercio transfronterizo y la generalizacion de la tec-
nologia para el empleo de los OVM exige que los riesgos, especialmente los
ambientales y sanitarios, y la forma de reaccionar frente a ellos, deban tener
necesariamente un enfoque global. Por ello, es imprescindible que a nivel
internacional se introduzcan las herramientas legales oportunas que per-
mitan evaluar el impacto ambiental y sanitario de los OVM que se preten-
den comercializar vy, asi, se pueda alcanzar un tratamiento juridico de una
biotecnologia segura aplicable de forma homogénea en toda la comunidad
internacional.

Por ultimo, debemos mencionar que la aplicacion de la biotecnologia
en el comercio internacional puede plantear situaciones de responsabilidad
internacional ante el dafio ambiental. Recientemente se ha producido una
tendencia clara para derivar la responsabilidad ambiental del campo de las
relaciones entre los Estados al terreno de las relaciones entre particulares.
Por ejemplo, durante la tercera reunion mundial de abogados y asociacio-
nes de derecho ambiental,’ se aludi6 a la conveniencia de reforzar la res-
ponsabilidad ambiental de las empresas en su doble aspecto, el preventivo
y el reparador, y de consagrar internacionalmente la obligaciéon de gober-
nanza social y ambiental, incluyendo el respeto del conjunto de normas en
vigor.”"! Ademas, se subray6 la necesidad de reforzar la accion conjunta de
los Estados, de las organizaciones internacionales, de la sociedad, asi como
de las empresas privadas y de las ONG dedicadas al medio ambiente y el
desarrollo sostenible con el fin de alcanzar la mas alta efectividad del dere-
cho ambiental.

En el ambito de la seguridad alimentaria, por otra parte, si bien es cier-
to que en la mayoria de los paises esta responsabilidad recae sobre el Estado,
hoy se puede conseguir una mayor eficacia y un nivel de protecciéon ade-
cuado mediante un enfoque integrador de los sistemas de control publicos

700" Cielebrada en Limoges, Francia, 29 y 30 de septiembre, y lo. de octubre de 2011, se
hizo una peticién para enviarla a los Estados que participaran en la Conferencia de Rio+20,
junio de 2012.

701 Cfi. punto V.1, de la Convocatoria de juristas y de asociaciones de derecho ambiental
(abierto para la firma el lo. de octubre de 2011 para ser enviado a los Estados participantes
de la Conferencia de Rio+20, 4-6 de junio de 2012). Centro Internacional de Derecho Am-
biental Comparado (CIDC), Attp://www.cidee.org/, 31 de enero de 2012.
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y los sistemas de la industria alimentaria, que incluye también la accion de
los particulares. La necesidad de una accion preventiva es compartida, cada
vez con mas fuerza, entre actores publicos y privados.

La dificil tarea de codificar el derecho internacional del medio ambien-
te a nivel internacional revela el interés que existe por llegar a una determi-
nacién convencional de las obligaciones internacionales relativas a la pro-
teccion del medio ambiente. La ausencia de un acuerdo formal respecto de
estos proyectos de codificacion reside en la dificultad de elaborar textos con
obligaciones detalladas aplicables uniformemente a todos los Estados. En
este sentido, el derecho internacional contemporaneo ha asumido progre-
sivamente el objetivo de proteccién del medio ambiente como expresion de
los intereses esenciales de la comunidad internacional. Por tal motivo, las
normas de derecho internacional que rigen la responsabilidad internacional
del Estado, como se establece en el proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado por la
Comision de Derecho Internacional en 2001, se aplican también en el am-
bito de la proteccion del medio ambiente.

El Proyecto de la CDI de 2001 debe ser entendido, por tanto, como una
regulacion general, permitiendo la existencia de regimenes especiales que
deben ser considerados lex specialis primando sobre la lex generalis.

En efecto, este seria el caso de los recursos genéticos que se desarrollan
en el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia que es
una norma ambiental especifica. Este Protocolo debe primar, entonces, so-
bre las reglas de comercio establecidas en los acuerdos de la OMC, ya que
se aplica a una categoria determinada de productos —los OVM—, mien-
tras que los acuerdos de la OMC se aplican a todos los productos sujetos al
comercio internacional.

Asimismo, el Protocolo de Nagoya-Kuala Lumpur sobre responsabili-
dad y compensacion, complementario al Protocolo de Cartagena, es otro
ejemplo claro de la aplicacion del principio lex specialis. Este protocolo
proporciona medidas de respuesta en aquellos casos en que haya danos o pro-
babilidad suficiente de danos a la conservacion y utilizaciéon sostenible de la
diversidad biol6gica como resultado de OVM cuyo origen provenga de mo-
vimientos transfronterizos.

En el ambito de la Uniéon Europea, podemos destacar la Directiva
2004/35/CE sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales. Esta directiva inclu-
ye las actividades de riesgo que conllevan un régimen de responsabilidad
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objetiva, como por ejemplo, la liberacion intencional en el medio ambien-
te de OMG, su transporte y su comercializacion. Se trata, no obstante, de
una Directiva de minimos, por lo que los Estados miembros pueden adop-
tar disposiciones mas rigurosas en materia de prevencion y reparacion de
los dafios ambientales.
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