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RESUMEN: Con la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa, tanto las Instituciones europeas como
los Estados Miembros deberan tener plenamente
en cuenta las exigencias en materia de bienestar
de los animales. Con anterioridad, no obstante,
la Union Europea ya habia legislado en este am-
bito en el marco de otras politicas comunitarias,
recurriendo, en algunos supuestos, a restriccio-
nes a la importacion de mercancias provenientes
de fuera de la UE, como es el caso del Regla-
mento sobre el comercio de productos derivados
de las focas objeto de nuestro estudio. Dicha ac-
tuacion no obedece a razones conservacionistas,
sino a cuestiones de indole ético, lo cual dificulta
aun mas su compatibilidad con las normas de la
OMC, mas concretamente con las normas del
GATT.

PALABRAS CLAVE: Bienestar de los animales,

ABSTRACT: With the entering into force of the
Treaty of Lisbon, both EU institutions and the
Member States should take fully into account
the requirements with regard to the welfare of
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in this field within the framework of other EU
policies, turning, in certain cases, to restrictions
on the import of goods coming from outside the
EU, as is the case of the Regulation on trade in
seal products object of our study. Said perfor-
mance does not obey to conservationist reasons
but to ethical questions, which makes it even
more difficult to comply with WTO regulations
and more concretely with the GATT regulations.
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l. INTRODUCCION

La prohibicion de comercializar productos derivados de las focas en una
de las ultimas medidas adoptadas por la Uniéon Europea (UE) con el objetivo
de evitar el sufrimiento de los animales. Se trata de dar respuesta asi, como en
otras ocasiones, a las preocupaciones de los ciudadanos europeos, contrarios a
la presencia en los mercados nacionales de articulos obtenidos mediante ciertas
técnicas de captura crueles. Como la mayoria de las iniciativas legislativas en
este sentido, ésta también ha sido muy controvertida, debido a que la UE no
dispone de una base juridica especifica en materia de bienestar de los animales
y a que, ademas, tiene limitado su margen de actuacion por los compromisos
juridicos internacionales asumidos por ella. Y es que hay tener presente que
muchas de sus actuaciones tienen un clara proyeccion extraterritorial® pues,
aparte de limitar el comercio intracomunitario, restringen, como es el caso que
nos ocupa, la importacion de dichos productos. De hecho, como reconocen las
Instituciones de la UE, el impacto economico y social de las acciones propuestas
en los paises europeos sera bastante limitado. En el territorio de la UE sélo se
sacrifican focas, y a muy pequena escala, en Suecia, Finlandia y el Reino Unido.
Tampoco es un gran consumidor de estos productos. Se calcula, aproximada-
mente, que solo el 5 % del comercio mundial llega al mercado europeo (sobre
todo pieles y aceites omega 3), siendo algo mas elevado el porcentaje de bienes
en transito, con importantes industrias de transformacion y venta con destino

a otros paises?.

Ante esta situacion, las empresas y organizaciones en defensa de los intere-
ses comerciales de estos productos, por un lado, y los paises que se han dedi-
cado tradicionalmente a la caza de pinnipedos (entre otros, Canada, Groenlan-
dia, Noruega o Rusia), por otro, han emprendido una serie de acciones
judiciales ante el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE) y los 6rganos
de solucion de diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
respectivamente. Las conclusiones a las que lleguen ambas instancias jurisdic-

1. Es preciso advertir, siguiendo las consideraciones de la profesora R. M. FERNANDEZ EGEA,
que no estamos en presencia de una medida extraterritorial sensu estricto pues, aunque
afecta indiscutiblemente a otros paises, su ejecucion solo puede exigirse dentro del terri-
torio de la UE. Comercio de mercancias y proteccion del medio ambiente en la OMC, Marcial
Pons, Madrid 2008, p. 233.

2. Datos obtenidos del trabajo elaborado por la consultora COWI para la Comision Europea
(DG medio ambiente) titulado «Study on implementing measures for trade in seal pro-
ducts», enero 2010 (disponible en http://www.ec.europa.eu/environment/biodiversity/ani-
mal_welfare/seals/seal_hunting.htm).
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cionales serviran, amén de resolver el conflicto concreto, para clarificar el al-
cance de la competencia de la UE en este ambito, pero sobre todo, lo cual
tiene mayor trascendencia, para determinar la licitud de las medidas comerciales
amparadas en motivaciones de indole moral. Y es que, en verdad, como veremos
en las proximas paginas, las razones esgrimidas para justificar esta nueva prohi-
biciéon no son ambientales, esto es, para la conservacion por ejemplo de especies
migratorias o en peligro de extincion, sino fundamentalmente por razones éti-
cas, en respuesta a la fuerte corriente de opinion existente en contra de las
matanzas de focas.

Il. LA INTEGRACION DE LAS CONSIDERACIONES EN MATERIA DE BIENESTAR DE
LOS ANIMALES EN EL DERECHO DE LA UE

Con el transcurso del tiempo, los animales han dejado de ser tratados como
meros productos o mercancias y han pasado a ser considerados como seres
sensibles, capaces de sentir dolor y afecto. Gracias a la cada vez mayor concien-
ciacion de la sociedad europea sobre estas cuestiones, el bienestar de los anima-
les ha ido tomando mayor relevancia, logrando, tras la ultima reforma acaecida
en el proceso de integracion europea, su reconocimiento en el seno de la norma
convencional constitutiva. Con anterioridad, sin embargo, las Instituciones de
la UE fueron progresivamente incorporando estas exigencias en el marco de
otras politicas europeas.

A. EN LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS

En la redaccion primigenia de los tratados la unica referencia al tema que
nos ocupa la encontramos en el articulo 36 del antiguo Tratado constitutivo de
la Comunidad Econémica Europea (TCEE), que permitia, como ahora, restric-
ciones a la importacion o exportacion de mercancias con el objeto de proteger
la salud y la vida de las personas y animales. Ciertamente, fue el Tratado de la
Union Europea de 1992 el primero en incorporar estas nuevas preocupaciones,
aunque los resultados fueron muy pobres: se alcanzé s6lo una mera declaracion
de naturaleza puramente politica por la que se invitaba a las Instituciones euro-
peas y a los Estados miembros a tener en cuenta las exigencias en materia de
bienestar de los animales al elaborar y aplicar la legislacion comunitaria en un
nimero determinado de politicas. Con el Tratado de Amsterdam se producen
dos novedades importantes: una formal, al incorporarse las preocupaciones de
los animales en un Protocolo anexo al Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, por tanto con el mismo valor juridico que el propio tratado; y otra
material, pues la invitacion se convierte en una obligaciéon, aunque limitada
a ciertos ambitos de actuacién®. Con todo, dada la falta de coincidencia de
sensibilidades en esta materia, se prohibia, para respetar ciertas costumbres cul-

3. Para un andlisis mas detallado véase CAmM, T. y BOWLES, D., «Animal welfare and the
treaty of Rome — legal analysis of the protocol on animal welfare and welfare standards
in the European Union», Journal of Environmental Law, vol. 2, 2002, pp. 197-205.
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turales de cada Estado miembro, que determinadas actividades y espectaculos
populares fueran objeto de la accion europea. Tras la entrada en vigor del Tra-
tado de Lisboa, el contenido de este Protocolo se inserto, casi sin modificaciones
(y de igual manera a como preveia el Tratado por el que se establecia una
Constitucion para Europa*), en el Tratado de Funcionamiento de la Union Eu-
ropea (TFUE) con la siguiente redaccion:

«Al formular y aplicar las politicas de la Union en materia de agricultura,
pesca, transporte, mercado interior, investigacion y desarrollo tecnologico y es-
pacio, la Union y los Estados miembros tendran plenamente en cuenta las exi-
gencias en materia de bienestar de los animales como seres sensibles, respetando
al mismo tiempo las disposiciones legales o administrativas y las costumbres
de los Estados miembros relativas, en particular, a ritos religiosos, tradiciones
culturales y patrimonio regional» (art. 16).

Este nuevo precepto se encuentra en el titulo II de la primera parte del
Tratado bajo la rubrica «disposiciones de aplicacion general», junto a otras
clausulas transversales que informan las politicas legislativas de la UE. Sin em-
bargo, las exigencias en materia de bienestar de los animales parecen no gozar
de la misma relevancia que otras consideraciones, como las ambientales®. En
efecto, en tanto que la proteccion del medio ambiente es un objetivo esencial
y fundamental de la UE®, el bienestar de los animales, segun la jurisprudencia
europea, no forma parte de los objetivos del Tratado y ni tan siquiera es un
principio general del Derecho comunitario con un contenido claramente deter-
minado que imponga a las Instituciones la necesidad de velar por él”. En suma,
la proteccion de los animales no es mds que una exigencia de interés general
que, dado el amplio margen de discrecionalidad del que goza el legislador de
la UE a la hora de equilibrar los diversos intereses en juego, puede quedar
relegada con cierta facilidad si rivaliza con otros objetivos de mayor preeminen-
cia, como la proteccion del medio ambiente o la salud humana®, si bien, como

4. Elarticulo Il1I- 121 estaba ubicado en el titulo I de la tercera parte dedicado a las Politicas
y el funcionamiento de la Union y estaba redactado en los siguientes términos: «Cuando
definan y ejecuten la politica de la Union en los ambitos de la agricultura, la pesca, los
transportes, el mercado interior, la investigacion y el desarrollo tecnologico y el espacio,
la Unién y los Estados miembros tendran plenamente en cuenta las exigencias del bie-
nestar de los animales como seres sensibles, al tiempo que respetaran las disposiciones
legales o administrativas y los usos de los Estados miembros, en particular por lo que
respecta a los ritos religiosos, las tradiciones culturales y los patrimonios regionales»
(DO n° C 310 de 16.12.2004).

5. LubwiG, R. y O'GORMAN, R., «A Cock and Bull Story?-Problems with the Protection of

Animal Welfare in EU Law and Some Proposed Solutions», Journal of Environmental Law,

vol. 20, 2008, p. 380.

STJ, de 13.8.2005, as.Comision/Consejo (C-176/03), apartado 42.

7. STJ, de 12.7.2001, as. Jippes y otros (C-189/01), apartado 73. Sobre ella véase el intere-
sante comentario que hace E. SPAVENTA en la revista Common Market Law Review, num.
39, pp. 1159-1170.

8. Esto no significa tampoco, como apuntaba en sus conclusiones el Abogado General
Gelhoed presentadas el 26 de enero de 2006 en el asunto Austria/Parlamento y Consejo
(C-161/04), que «la proteccion medioambiental debe considerarse siempre el interés
predominante. Tal interpretacion restringiria de manera inaceptable las facultades discre-
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dictamina el TJUE, el cumplimiento de dicha obligacion podra verificarse en el
marco del control de la proporcionalidad de la medida®.

B. EN LAS POLITICAS DE UE

Al margen de los avances en los tratados constitutivos, las Instituciones de
la UE llevan muchos anos legislando en esta materia, tomando como referencia
las bases juridicas de otros ambitos competenciales. De todas ellas, la mas utili-
zada es la politica agricola. Al amparo del actual articulo 43 del TFUE, se han
aprobado, con la vista puesta en el contenido de los acuerdos internacionales
previamente elaborados por el Consejo de Europa'®, reglamentaciones en el
ambito de la cria, el transporte y el sacrificio o matanza, ademas de normas
especificas para las gallinas ponedoras'?, los terneros'? , los cerdos'’y los pollos
destinados a la produccién de carne'®. Respecto a las explotaciones agricolas,
la legislacion europea se asienta, basicamente, en cinco principios o libertades
basicas: ausencia de molestias, ausencia de hambre y de sed, ausencia de miedo
y angustia, ausencia de dolor, lesiones y enfermedades y libertad de expresar su
comportamiento natural'®>. En cuanto al transporte, se persigue reducir la dura-
cion de los desplazamientos, erradicar ciertas practicas de carga, descarga y

cionales de las instituciones comunitarias y del legislador comunitario. Como maximo,
dicha disposicion debe entenderse en el sentido de que las instituciones comunitarias
estan obligadas a tener en cuenta los intereses ecologicos en ambitos de actuacion distin-
tos de la proteccion medioambiental en sentido estricto. El articulo 6 CE [actual articulo
11, que enuncia el principio de integracion ambiental] s6lo puede servir como criterio
para apreciar la validez de la legislacion comunitaria cuando resulte evidente que los
intereses ecologicos no han sido tenidos en cuenta o cuando hayan sido completamente
soslayados» (parr. 59). En este sentido, la profesora C. PLAzZA MARTIN afirma que «su
aplicacion como pardmetro para revisar la validez de disposiciones de Derecho comunita-
rio derivado va a ser [...] mucho mas dificil y limitada, ya que las instituciones comunita-
rias van a gozar de un amplio margen de discrecionalidad a la hora de equilibrar los
distintos objetivos a los que [...] tienen que atender en el desarrollo de cualquier politica
(economicos, sociales y ambientales), en Derecho Ambiental de la Unién Europea, Tirant
lo Blanch, Valencia 2005, p. 185 .

9. STJ, de 12. 7. 2001, as. Jippes y otros (C-189/01), apartado 79.

10. Convenio para la proteccion de los animales en explotaciones ganaderas, Estrasburgo,
de 10.3.1976 (DO n° L 323 de 17.11.1978); Convenio sobre la proteccion de los anima-
les de sacrificio, Estrasburgo, de 10.5.1979 (DO n° L 137 de 2.6.1988); Convenio sobre
proteccion de los animales durante el transporte internacional (revisado), Chisinau, de
6.11.2003 (DO n° L 241 de 13.7.2004).

11. Directiva 99/74/CE del Consejo, de 19.7.1999, por la que se establecen las normas
minimas de proteccion de las gallinas ponedoras (DO n° L 203 de 3.8.1999).

12. Directiva 2008/119/CE del Consejo, de 18.11.2008, relativa a las normas minimas para
la proteccion de terneros (DO n° L 10 de 15.1.2009).

13. Directiva 2008/120/CE del Consejo, de 18.12.2008, relativa a las normas minimas para
la proteccion de cerdos (DO n° L 47 de 18.2.2001).

14. Directiva 2007/43/CE del Consejo, de 28.6.2007, por la que se establecen las disposicio-
nes minimas para la proteccion de los pollos destinados a la produccion de carne (DO
n° L 182 de 12.7.2007).

15. Directiva 98/58/CE del Consejo, de 20.7.1998, relativa a la proteccion de los animales
en las explotaciones ganaderas (DO n° L 221 de 8.8.1998).
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mejorar la estructura de los medios de transporte!®. Y por lo que se refiere al
sacrificio, establecer normas sobre el aturdido lo mas avanzadas posible cienti-
ficamente'”.

La armonizacion de legislaciones nacionales para la consecucion del mer-
cado interior (art. 114 TFUE) constituye también un fundamento juridico ade-
cuado para tomar medidas que eviten el sufrimiento inutil de los animales. A
él se ha recurrido para ordenar la experimentacion con fines cientificos. La
ultima reforma operada en este campo ha supuesto un paso mas en la aplicacion
del conocido como principio de las tres «R» (replacement, reduction and refine-
ment, por sus siglas inglesas) que tiene como finalidad sustituir y reducir al
minimo el numero de animales utilizados sin comprometer la calidad de los
resultados cientificos, asi como velar por la mejora de la cria, alojamiento y
cuidados para eliminar o minimizar cualquier posible dolor, sufrimiento o an-
gustia. Se trata, por tanto, no de una prohibicién total, sino de ir introduciendo
y desarrollando progresivamente métodos alternativos que aporten un nivel de
informacion igual o superior al obtenido en los procedimientos con animales;
esto es, que sean seguros para los consumidores'®. Lo mismo ocurre en el sector
de la cosmética, sometido a un tratamiento singularizado. Aunque, en principio,
la comercializacion de productos cosméticos que contuviesen ingredientes expe-
rimentados en animales deberia haberse prohibido a partir de 1998'°, se aplaz6
en varias ocasiones dicha fecha por la ausencia de alternativas cientificamente
validadas®°. Finalmente, se aprob6 un complejo calendario para reemplazar gra-

16. Reglamento (CE) n° 1/2005 del Consejo, de 22.12.2004, relativo a la proteccion de los
animales durante el transporte y las operaciones conexas y por el que se modifican las
Directivas 64/432/CEE y 93/119/CE y el Reglamento (CE) n° 1255/97 (DO n° L 3
de 5.1.2005).

17. Reglamento (CE) n° 1099/2009 del Consejo, de 24.9.2009, relativo a la proteccion de
los animales en el momento de la matanza (DO n° L 303 de 18.12.2009).

18. Directiva 2010/63/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22.9. 2010, relativa a
la proteccion de los animales utilizados para fines cientificos (DO n® L 276 de
20.10.2010). Adn no ha expirado el periodo de trasposicion, por lo que la anterior
regulacion (Directiva 86/609/CEE del Consejo, de 24.11.1986, relativa a la aproxima-
cion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miem-
bros respecto a la proteccion de los animales utilizados para experimentacion y otros
fines cientificos, DO n°® L 358 de 18.12.1986) sigue aplicindose hasta el 1 de enero de
2013, con excepcion del articulo 13, que se derogard con efectos a partir del 10 de
mayo de 2013 (art. 62).

19. Directiva 93/35/CEE del Consejo, de 14.7.1993, por la que se modifica por sexta vez
la Directiva 76/768/CEE relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de productos cosméticos (DO n° L 151 de 23.7.1993).

20. El articulo 4.1 de la Directiva 76/768 establece que «cuando debido a progresos cienti-
ficos insuficientes en la puesta a punto de métodos que puedan sustituir de manera
satisfactoria a la experimentacion animal, especialmente en los casos en que los méto-
dos de experimentacion alternativa, a pesar de todos los esfuerzos razonablemente posi-
bles, no han sido cientificamente validados como métodos que ofrecen al consumidor
un grado de proteccion equivalente, teniendo en cuenta las directrices de la OCDE en
materia de toxicidad, la Comision presentara a mas tardar el 1 de enero de 1997, un
proyecto de medidas encaminadas a aplazar, por un periodo suficiente, que en ningun
caso sera inferior a dos anos, la fecha de aplicacion de esta disposicion, de conformidad
con el procedimiento establecido en el art. 10».
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dualmente los ensayos con animales: desde septiembre de 2004 esta prohibido
en productos acabados y desde marzo de 2009 en ingredientes o combinacion
de ingredientes; momento también a partir del cual se debera suspender la
comercializacion, salvo en lo referente a la toxicidad de las dosis, los peligros
para la reproduccion y la toxicinética, cuyo plazo se amplia hasta el 20132!,

La competencia sobre medio ambiente ha servido también, aunque sé6lo en
muy contadas ocasiones, para emprender acciones en esta materia (art. 192
TFUE). Suelen venir acompanadas de prohibiciones a la importacion de produc-
tos provenientes de fuera de la UE, por lo que dichas medidas se justifican
junto a la base juridica que regula la politica comercial comun (art. 207 TFUE).
Un buen ejemplo de ello es la normativa que regula la utilizacion de trampas
para la captura de animales salvajes*?, pues, aparte de restringir el uso de cepos
en el territorio de la UE, prohibe la introduccion en €l de pieles manufacturadas
de ciertas especies de animales que hubieren sido obtenidas contraviniendo
reglas adoptadas internacionalmente sobre métodos de captura no cruel®>.

También se ha tenido que utilizar una doble base juridica (arts. 114 y 207
del TFUE) para prohibir el comercio intracomunitario y la importacion de pieles
de perros y gatos. Es una medida destinada, fundamentalmente, a restringir la
entrada de productos de peleteria provenientes de terceros paises, ya que no
existe apenas en la UE la tradicion de criar estos animales para fines comercia-
les. Aunque el texto definitivo dice que su promulgacion viene justificada por
las divergencias normativas existentes en cada uno de los Estados miembros
para erradicar estas practicas®?, lo que dificulta el funcionamiento normal del

21. Directiva 2003/15/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27.2.2003, por la que
se modifica la Directiva 76/768/CEE del Consejo, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de productos cosméticos (DO n° L
66 de 11.3.2003).

22. Reglamento (CEE) n° 3254/91 del Consejo, de 4.11.1991, por el que se prohibe el uso
de cepos en la Comunidad y la introducciéon en la Comunidad de pieles y productos
manufacturados de determinadas especies animales salvajes originarias de paises que
utilizan para su captura cepos o métodos no conformes a las normas internacionales
de captura no cruel (DO n° L 308 de 9.11.1991); aplicado por el Reglamento 35/97/
CE de la Comision, de 10.1.1997, por el que se establecen las disposiciones de certifi-
cacion de las pieles y mercancias a que se refiere el Reglamento (CEE) n° 3254/91 del
Consejo (DO n° L 008 de 11.1.1997).

23. Como en otras ocasiones, la amenaza de represalias comerciales retrasé su aplicacion
hasta que fue posible la conclusion de acuerdos con terceros paises que flexibilizaban
las condiciones de comercializacion de sus productos (Decision 98/142/CE del Consejo,
de 26.1.1998, relativa a la celebracion de un acuerdo entre la Comunidad Europea,
Canada y la Federacion de Rusia sobre normas internacionales de captura no cruel, asi
como un Acta aprobada por Canada y la Comunidad Europea relativa a la firma del
mencionado Acuerdo (DO n° L 42 de 14.2.1998), y Decision 98/487/CE del Consejo,
de 13.9.1998, relativa a la celebracion de un Acuerdo internacional en forma de Acta
acordada entre la Comunidad Europea y Estados Unidos de América en materia de
captura no cruel, DO n° L 219 de 7.8.1998.

24. Reglamento (CE) n° 1523/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11.12. 2007,
por el que se prohibe la comercializacion y la importacion a la Comunidad, o exporta-
cion desde esta, de pieles de perro y de gato y de productos que las contengan (DO n°
L 343 de 27.12.2007).
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mercado interior, en verdad responde, como asi se decia en la propuesta inicial,
a las preocupaciones éticas de los ciudadanos europeos por la posible introduc-
cion de pieles de animales criados y sacrificados en condiciones inhumanas®’.
Contiene, pues, muchos puntos en comun con la prohibiciéon de productos
derivados de las focas que analizaremos seguidamente: no se tratan de especies
en peligro de extincion y se encuentran fuera del territorio de la UE, donde son
sacrificados con métodos muy crueles.

Ill.  REGLAMENTACIONES COMERCIALES PARA LA CONSERVACION DE LOS
PINNIPEDOS

La conservacion de las focas, como la de cualquier otro recurso marino,
puede realizarse, tanto en el ambito interno como internacional, a través de
varios instrumentos normativos: la prohibicion total de capturas, la interdiccion
de ciertas técnicas de caza, las paradas biologicas temporales, la creacion de
zonas especiales de proteccion, el establecimiento de cuotas®® o, por lo que aqui
nos interesa, mediante medidas comerciales unilaterales, regionales o multilate-
rales de diversa indole, basicamente mediante restricciones a la importacion.

A. LAS MEDIDAS COMERCIALES MULTILATERALES

Este tipo de restricciones son adoptadas por los Estados en cumplimiento
de una obligacion establecida en un acuerdo internacional. Son, por tanto, fruto
de un consenso internacional. Ciertamente, son mds bien escasos los tratados
que recogen disposiciones que afectan al comercio internacional; y respecto a
la especie objeto de nuestro estudio, s6lo la Convencion sobre la conservacion
de las focas de pelo fino del Pacifico del Norte (Washington, de 7 de mayo de

25. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se prohibe

la comercializacion y la importacion o exportacion desde la Comunidad de pieles de
perro y de gato y de productos que las contengan (Doc. COM (2006) 684 final, de
20.12.2006).

26. Un ejemplo de ello a escala internacional es la Convencion sobre conservacion de focas
antarticas (Londres, de 28 de diciembre de 1972), en cuyo anexo se enuncian todo este
tipo de medidas:

—En primer lugar, se establece un nimero maximo de capturas para las focas cangrejeras
(Lobodon carcinophagus): 175.000; leopardos marinos (Hydrurga leptonyx): 12.000; y
focas de Weddell (Leptonychotes weddelli ) 5.000, revisable a la luz de las evaluaciones
cientificas.

—En segundo lugar, se consideran como especies protegidas a las focas de Ross (Omma-
tophoca Rossi), a los elefantes marinos (Mirounga leonina) y a los lobos peleteros (Arcto-
cephalus).

—En tercer lugar, se implantan temporadas de veda y de caza de focas entre el 1 de
marzo y el 31 de agosto, durante la cual se prohibe la captura o el sacrificio de focas.
En cuarto lugar, se fijan areas de caza y reservas de focas.

-Y en quinto lugar, se fomenta la utilizacion de métodos de caza de focas para asegu-
rarse que el sacrificio o captura de las focas sea rapido, indoloro y eficiente.
(disponible en http://www.ats.aq/documents/recatt/Att076_s.pdf).
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1976) recoge este tipo de medidas®’. No obstante, la Convencion sobre el co-
mercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres (Was-
hington, 3 de marzo de 1973)?®, mds conocido por las siglas CITES, recoge en
cada uno de sus anexos especies de pinnipedos: en el anexo I, que incluye
especies cuyo comercio estd prohibido a no ser que concurran circunstancias
excepcionales (p. ej., investigacion cientifica), encontramos la foca monje (Mo-
nachus spp.) o el oso marino de Guadalupe (Arctocephalus townsendi); en el
anexo I, que incluye especies que en la actualidad no se encuentran en peligro
de extincion pero podrian llegar a estarlo si no se controla eficazmente su co-
mercio, el elefante marino del sur (Mirounga leonina) y otras especies de la
familia de los osos y leones marinos (Arctocephalus spp.); y el anexo III, que
incluye especies sometidas a reglamentacion dentro del territorio de un Estado
Parte que necesita la cooperacion del resto para prevenir o restringir su explota-
cion, las morsas canadienses (Odobenus rosmarus).

La Union Europea no es Parte del Convenio, pues ain no ha entrado en
vigor la enmienda de «Gaborone» adoptada en la cuarta Conferencia de las
Partes en 1983 que asi lo prevé*®. No obstante, se ha venido aplicando la CITES
en el territorio de la UE desde 1982 sobre la base de la clausula de imprevision
del articulo 235 del antiguo TCEE??, y, mds tarde, sobre la base del articulo 130
S, desde el momento en que se consagra la competencia de la UE en materia
de medio ambiente. De todos modos, no existe una total equivalencia entre la
reglamentacion internacional y la europea, pues ésta contiene disposiciones mas
estrictas®!. En primer lugar, establece cuatro anexos en vez de tres; el anexo D,
sin equivalente en la CITES, incluye especies con un volumen de importaciones
a la UE importante (art. 3). En segundo lugar, se aplican condiciones a la impor-
tacion mas estrictas, siendo necesario, por ejemplo, la presentacion de un per-
miso a la importacion, amén del permiso a la exportacion, no solo para las
especies del anexo A, sino también del anexo B. Y, por ultimo, aunque cierta-
mente hay una casi correspondencia entre los anexos I, II y III de la CITES y
los anexos A, B y C del Reglamento 338/97, algunas especies del anexo II se

27. Articulo VIIL Texto en KISS, A-CH. (ed.), Selected multilateral treaties in the field of the
environment, vol. 1, Cambridge University Press, Cambridge 1994, pp. 460-463.

28. Texto en BOE n° 181 de 30.7.1986.

29. De conformidad con el parrafo 3 del Articulo XVII de la Convencion, las enmiendas
entraran en vigor para las Partes que las acepten 60 dias después de que dos tercios de
dichas Partes depositen sus instrumentos de aceptacion. En la actualidad 87 de los 175
Estados Parte en la CITES han aceptado la enmienda.

30. Reglamento (CEE) n° 3626/82 del Consejo, de 3.12.1982, relativo a la aplicacion en la
Comunidad del Convenio sobre el comercio internacional de especies amenazadas de
fauna y flora silvestres (DO n° L 384 de 31.12.1982).

31. Reglamento (CE ) 338/97 del Consejo, de 9.12.1996, relativo a la proteccion de especies
de la fauna y flora silvestres mediante el control de su comercio (DO n°® L 61 de
3.3.1997); Reglamento (CE) 865/2006 de la Comision de 4 de mayo de 2006, por el
que se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) 338/97 (DO n° L
166 19.6.2000); Reglamento (UE) n°® 997/2010 de la Comision, de 5.12.2010, por el
que se suspende la introduccion en la Union de especimenes de determinadas especies
de fauna y flora silvestres (DO n° L 290 de 6.12.2010).
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encuentran en el anexo A, por lo que no pueden ser utilizados para fines comer-
ciales. En principio, estas medidas no contravienen lo establecido en la CITES,
pues su articulo XIV autoriza la adopcion de medidas mas severas en cuanto a
las condiciones de comercio, captura, posesion o transporte. No son compati-
bles, en cambio, con algunas de las reglas basicas del GATT, aunque, por ahora,
no han dado lugar a controversia alguna ante el Organo de Solucién de Diferen-
cia (OSD) de la OMC?>2.

B. LAS MEDIDAS COMERCIALES UNILATERALES

En otros casos, los Estados han optado por llevar a cabo actuaciones unila-
terales sin la correspondiente cobertura internacional. El pais pionero en la
materia fue Estados Unidos, que ya en 1972 promulgé la polémica Ley de Pro-
teccion de los Mamiferos Marinos (Marine Mammal Protection Act) — aun vigente
con ciertas modificaciones—, que pretende conservar dichas especies y sus habi-
tats a fin de que sigan siendo un elemento esencial de los ecosistemas marinos™>.
Aparte de instaurar una moratoria de capturas y prohibir determinadas técnicas
pesqueras, el gobierno norteamericano, consciente de que estas medidas no
serian efectivas si no venian acompanadas de politicas conservacionistas seme-
jantes en el resto de paises, prohibié la importacion de estos animales y de los
productos derivados de ellos, aunque con algunas excepciones: las capturas
para fines cientificos, exhibicion publica o educativas, las capturas incidentales
en el curso de actividades pesqueras y las destinada a la subsistencia de los
nativos de Alaska. Algunas de las medidas contempladas en esta Ley dieron
lugar al nacimiento de diferencias comerciales en el seno del GATT por las
denuncias presentadas por México y algunos Estados de la entonces Comunidad
Europea®®. No por cuestiones relativas a las conservacion de las focas, sino de
los delfines; mas concretamente por el embargo a la importacion de productos
del atin procedente de paises que no hubieran implantado programas de con-
servacion de los mamiferos marinos equivalentes a la legislacion estadouni-
dense. Paraddjicamente, anos mas tarde, los demandantes seguirian el mismo
camino que las autoridades norteamericanas al imponer de igual modo restric-
ciones unilaterales. Es asi como el legislador mejicano anadi6 en enero de 2006
un nuevo precepto (art. 55 bis) a la Ley General de Vida Silvestre por la cual
quedaba prohibida la importacion, exportacion y reexportacion de ejemplares
de cualquier especie de mamiferos marinos, asi como de sus partes y derivados,
con excepcion de aquellos destinados a la investigacion cientifica®®. Y afios mds

32. FERNANDEZ EGEA, R. M., Comercio de mercancias y ..., cit., p. 378.

33. Texto completo en http://www.nmfs.noaa.gov/pr/pdfs/laws/mmpa.pdf.

34. Informes del Grupo Especial Estados Unidos— Restricciones a la importacion de atiin,
doc. GATT DS 39/R, distribuido el 3.9.1991, no adoptado; Estados Unidos— Restricciones
a la importacion de atun, doc. GATT DS 29/R, distribuido el 16 6.1994, no adoptado.

35. Decreto de 8 de diciembre de 2005 por el que se adiciona un articulo 55 bis y un
parrafo tercero al articulo 60 bis, ambos de la Ley General de Vida Silvestre (DOF
(primera seccion) de 26.1.2006).
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tarde, alentados por el Consejo de Europa®®, serian algunos paises europeos los
que decretarian similares medidas: primero Bélgica, que adopté en marzo de
2007 la Ley relativa a la prohibicion de fabricar y comercializar productos deri-
vados de las focas®’; y luego los Paises Bajos que, en virtud de los articulos 5
y 13 de la Ley de Fauna y Flora, prohibio la importacion y el comercio de todo
producto derivado de las focas rayadas y capuchinas con independencia de la
edad del animal’®.

Desde una perspectiva estrictamente europea, nada impide que se lleven a
cabo este tipo de actuacion individualmente, sin contar con la anuencia de las
Instituciones de la UE. Asi lo puso de relieve el Tribunal de Justicia en la senten-
cia Nationale Raad van Dierenkwekers en Liefhebbers y Andibel, donde se exami-
naba la Ley belga relativa al bienestar de los animales y su desarrollo normativo
posterior en la que se prohibia la importacion, comercializacion y posesion de
mamiferos no comprendidos en el ambito de la normativa europea: los articulos
34y 36 del TFUE considerados aisladamente o en conexion con el Reglamento
338/97 no se oponen a aquellas disposiciones nacionales para la proteccion de
los animales, su bienestar o la conservacion del medio ambiente, siempre que
no puedan garantizarse a través de otros medios menos restrictivos>®. Mds dificil
y controvertido es su anclaje en los acuerdos de la OMC. De hecho, el Gobierno
de Canada pidio hace varios anos, al amparo del mecanismo de solucion de
diferencias, la celebracion de consultas con las antiguas Comunidades Europeas
a causa de la aprobacion de las restricciones belgas y neerlandesas. Reciente-
mente, y coincidiendo con la promulgaciéon de la nueva normativa de la UE
que a continuacion examinaremos, han decidido reactivar la diferencia, durante

36. La Asamblea Parlamentaria, en su Recomendacion 1776, de 17 de noviembre de 2006,
sobre la caza de focas, invito a los Estados miembros del Consejo de Europa que practi-
caban la caza de focas a que prohibiesen todos los métodos crueles de caza que no
garantizasen la muerte instantanea y sin sufrimiento de los animales, asi como el aturdi-
miento de estos con instrumentos como hakapiks, porras y pistolas (apdo. 13.1.2), y a
que promoviesen nuevas iniciativas destinadas a prohibir el comercio de productos
derivados de la foca, siguiendo el precedente de México y Estados Unidos (apdo. 14).

37. Moniteur Belge, de 18 de abril de 2007. Junto a la Orden Ministerial, de 28 de mayo de
2004, por la que se modifica la Orden Ministerial de 15 de septiembre de 1995 por la
que se supedita a la obtencion de una licencia la importacion de determinadas mercan-
cias (Arrété ministériel modifiant l'arrété ministériel du 15 septembre 1995 soumettant a
licence l'importation de certaines marchandises). Moniteur Belge, de 4.6.2004.

38. Aplicados conjuntamente con el Decreto de 4 de julio de 2007 por el que se modifican el
Decreto sobre la designacion de las especies animales y vegetales (Ley de Fauna y Flora)
y el Decreto sobre las especies animales y vegetales protegidas (Exenciones) en relacion con
la prohibicion del comercio de productos derivados de las focas rayadas y las focas ca-
puchinas.

39. STJ, de 19.06.2008, as. Nationale Raad van Dierenkwekers en Liefhebbers y Andibel (C-
219/07), apartado 42. No obstante, el Tribunal dictamin6 que solo seria conforme al
Derecho comunitario si se cumplia una serie de requisitos: que la elaboracion de la
lista de especies objeto de comercializacion esté basada en criterios objetivos y no
discriminatorios, que se prevea un procedimiento que permita la inclusion de nuevas
especies y que exista un riego real para la salvaguarda de alguno de los intereses y
exigencias en juego.
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varios anos suspendida, con la solicitud al OSD del establecimiento de un
Grupo Especial para que examine dicho asunto*.

C. LAS MEDIDAS COMERCIALES DE LA UE

La Union Europea, sin esperar al acuerdo con otros paises, también ha
decidido ir mads alla de las normas imperantes en la escena internacional. Un
primer paso se produjo a principio de los afnos 80 con la directiva 83/129/CEE,
que prohibia la importacion de pieles y productos derivados de crias de foca
rayada y con capucha*'. La medida estaba justificada por las incertidumbres
cientificas en torno al estado de estas especies marinas. No obstante, sabedores
de que su explotacion es una actividad natural y legitima que constituye un
aspecto importante de la economia y el modo de vida tradicional, excluyo de
su aplicacion la caza practicada por las poblaciones Inuit. La prohibicion, inicial-
mente prevista solo para un par de anos, fue prorrogada sine die por la Directiva
89/370/CEE al no haber desaparecido las dudas respecto de los efectos de la
caza de tipo no tradicional sobre la conservacion de las focas en ciertas zonas
del Atlantico oriental, el mar de Barents y el mar Blanco*2.

Esta iniciativa europea no suscité las quejas de los terceros paises en cuyo
territorio estaban presentes dichas especies (como Canada), en tanto que éstos
ya habian adoptado medidas similares; todo lo contrario a lo que ha acontecido
con la actual regulacion. A diferencia de la anterior, la prohibicion del nuevo
Reglamento 1007/2009, de 16 de septiembre, abarca todos los productos obteni-
dos de todas las especies de pinnipedos. ;A qué se debe este cambio?. Desde
luego, no sera porque todas las especies de focas hayan pasado repentinamente a
encontrarse en una situacion de peligro de extincion. No responde asi a razones
medioambientales, sino a consideraciones de indole ético. Es una respuesta a
las preocupaciones de los ciudadanos y de los consumidores ante el sacrifico y
el despellejamiento de las focas; la reaccion de la UE por la presencia en los
mercados europeos de productos obtenidos con el dolor y el sufrimiento de
estos especimenes. Tanto es asi que su actuacion no se basa en el titulo XX del
TFUE (medio ambiente), sino en el articulo 95 (hoy articulo 114) relativo a la
aproximacion de legislaciones de los Estados Miembros para garantizar la libre

40. Doc. WTI/DS369/2, de 14.2.2011. En cualquier caso, como los demandantes han diri-

gido su reclamacion contra la UE, conscientes posiblemente de que se trata de un
ambito de competencia exclusiva, serd ésta quien asuma su defensa. Sobre la participa-
cion de la UE en el sistema de solucion de diferencias véase BLAZQUEZ NAVARRO, 1.,
Integracion europea y diferencias comerciales en la OMC, Marcial Pons, Madrid 2007, pp.
332 y ss.; DIEZ-HOCHLEITNER, J., «La union Europea ante la reforma del sistema de
solucion de diferencias de la OMC», Globalizacion y comercio internacional (Actas de
las XX Jornadas de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales), DE FARAMINAN GILBERT, J. M. (coord.), BOE, Madrid 2005,
pp. 72y ss.

41. DO n°L 91 de 9.4.1983.

42. DO n° L 163 de 14.6.1989. Previamente, la Directiva 85/444/CEE del Consejo, de 27
de septiembre, habia extendido su aplicacion hasta el 1 de octubre de 1989 (DO n° L
259 de 1.11.1985).
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circulacion del mercancias. Justifica asi el legislador europeo su accion armoni-
zadora en la diversidad de disposiciones nacionales, que afectan negativamente
al funcionamiento del mercado interior y pueden disuadir al consumidor de la
compra de productos similares.

Pues bien, ha sido precisamente la fundamentacion juridica del acto uno
de los motivos que ha llevado a un grupo de organizaciones que representan a
cazadores y tramperos Inuit de focas, asi como a particulares y companias que
manufacturan productos derivados de la foca, a presentar un recurso de anula-
cion (aun sub iudice) ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Paralela-
mente, se ha presentado una demanda de medidas provisionales ante la posibili-
dad de que su aplicacion provoque un perjuicio grave e irreparable a la
economia local. Aunque el auto del Tribunal General no entra, como era de
esperar, en el fondo del asunto, recoge no obstante algunas consideraciones
que, a primera vista, le llevan a afirmar que las razones esgrimidas por las
partes no estan desprovistas de todo fundamento, sino que ponen de relieve la
existencia de una controversia juridica importante cuya soluciéon no se impone
inmediatamente. Entre otras, que no se haya recurrido al articulo 133, en tanto
que no parece cierto, como defienden las Instituciones, que el Reglamento dis-
ponga meramente de medidas con efectos intracomunitarios. Un argumento que
queda reforzado por el hecho de que la directiva 83/129/CEE, en vez de adop-
tarse sobre la base juridica relativa al funcionamiento del mercado interior, lo
fuera segun el articulo 235; y sin olvidar, ademads, que la propia propuesta inicial
de la Comision consideraba oportuno una referencia al articulo 133 ya que
prohibia a la vez las importaciones de productos provenientes de fuera de la UE.
Pese a ello, la demanda fue finalmente rechazada por no haberse demostrado la
urgencia de las medidas, entre otras razones, porque ain estaban sin definir las
condiciones de comercializacion de los productos obtenidos de la caza tradicio-

nal practicada por las comunidades indigenas*>.

Efectivamente, el Reglamento 1007/2009 contiene tres excepciones a la
prohibicion general de comercializacion de productos derivados de la foca en
la UE, que han sido posteriormente desarrolladas por la Comision en el Regla-
mento 737/210, de 10 de agosto**. La primera y menos conflictiva es la excep-
ciéon de «uso personal», pues tiene una naturaleza ocasional y no supone un
elevado transito de productos. La Comision ha seguido, basicamente, la defini-
cion que la Conferencia de las Partes de la CITES ofrece de la expresion «articu-
los personales o bienes del hogar» que aparece en el parrafo 3 de su Articulo
VII*>; de este modo sdlo se permite su importacion bien si los productos forman

43. Auto del Presidente del Tribunal de 30.4.2010, as. Inuit Tapiriit Kanatami y otros/Parla-
mento y Consejo (T-18/10 R), apartado 74 y ss.

44. DO n°L 216 de 17.8.2010.

45. Doc. Conf. 13.7 (Rev. CoP14) «Control del comercio de articulos personales y bienes
del hogar», adoptada en la decimotercera reunion de la Conferencia de las Partes Bang-
kok (Tailandia), 2-14 de octubre de 2004:
«La Conferencia de las Partes en la Convencion decide que la expresion "articulos persona-
les o bienes del hogar" a que se hace alusion en el pdrrafo 3 del Articulo VII, se interprete
en el sentido de que abarca a los especimenes:
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parte de su indumentaria o forman parte de su equipaje personal, o bien si son
objetos personales de una persona fisica que cambie de residencia habitual a la
UE, o bien si fueron adquiridos por viajeros en un tercer pais e importados mas
tarde (art. 4). La segunda es la excepcion «sostenibilidad», destinada a controlar
las poblaciones de focas para reducir los danos ocasionados a los recursos pes-
queros. Se pretende, pues, que las comunidades costeras dedicadas a la pesca
no se vean perjudicadas por un aumento de las poblaciones de estos predadores.
En este supuesto se consiente su comercializacion siempre y cuando los produc-
tos provengan de actividades enmarcadas en un plan de gestion nacional o
regional de los recursos naturales basado en modelos cientificos y siguiendo,
como establece la Directiva marco sobre la estrategia marina, un enfoque ecosis-
témico*®. En ningun caso los subproductos de la caza de focas pueden comercia-
lizarse de manera sistematica con fines lucrativos. Y la ultima es la excepcion
«Inuit». No es ninguna novedad, puesto que la directiva 83/129/CEE ya lo pre-
veia y ademds también se contempla ya en otros ambitos, como la regulacion
de los métodos de captura no cruel, que autoriza el uso de trampas tradicionales
de madera necesarias para la preservacion del patrimonio cultural de las comu-
nidades indigenas*’. Asi, el nuevo Reglamento permite la comercializacion de
las mercancias derivadas de la caza efectuada por los Inuit u otras comunidades
indigenas en paises independientes, consideradas como tales, como previamente
habia estipulado el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises inde-
pendientes (ntimero 169 de la OIT)*8, «por descender de las poblaciones que
poblaban el pais, o una region geografica a la que pertenece el pais, en el mo-
mento de la conquista, colonizacion o establecimiento de las actuales fronteras
del Estado y que, independientemente del estatus que se les reconozca juridica-

a) de propiedad privada o poseidos con fines no comerciales;

b) legalmente adquiridos; y

¢) en el momento de la importacion, exportacion o reexportacion bien sean:

i) llevados puestos, transportados o incluidos en el equipaje personal; o

ii) parte de una mudanza de bienes del hogar;

Decide asimismo que, a los efectos de la presente resolucion, el término «espécimen de
recuerdo para turistas» se aplique tinicamente a los articulos personales y bienes del hogar
adquiridos fuera del Estado de residencia habitual del propietario y que no se aplique a los
especimenes vivos».

46. El articulo 1.3 establece que «las estrategias marinas aplicaran un enfoque ecosistémico
respecto de la gestion de las actividades humanas, garantizandose que la presion con-
junta de dichas actividades se mantenga en niveles compatibles con la consecucion de
un buen estado medioambiental y que no se comprometa la capacidad de los ecosiste-
mas marinos de responder a los cambios inducidos por el hombre, permitiéndose a la
vez el aprovechamiento sostenible de los bienes y servicios marinos por las actuales y
las futuras generaciones». Directiva 2008/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17.6.2008, por la que se establece un marco de accion comunitaria para la politica
del medio marino (DO n° L 164 de 25.6.2008).

47. Asi se recoge en el articulo 10 del Acuerdo entre la Comunidad Europea, Canada y la
Federacion de Rusia sobre normas internacionales de captura no cruel (DO n° L 42
de 14.2.1998).

48. Texto en BOE n° 58 de 8.3. 2007. Con mas detalle, TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO,
S., Los pueblos indigenas en el orden internacional, Dykinson, Madrid 2001.
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mente, conservan todas o alguna de sus instituciones sociales, economicas, cul-
turales y politicas»*. Dicha exclusion responde a la evolucion que se estd pro-
duciendo paulatinamente en este ambito en el Derecho internacional y que tuvo
su mdaxima expresion en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas (res. 61/295, de 10 diciembre de 2007), donde
se reconocen una serie de derechos entre los cuales se encuentran el de disfrutar
de forma segura de sus propios medios de subsistencia y el de dedicarse libre-
mente a todas sus actividades econémicas tradicionales (art. 20)°°. Dicho pre-
cepto parece ser la fuente de inspiracion de la Comision, pues establecié como
condiciones para conceder la correspondiente autorizacion que la capturas fue-
sen efectuadas por pobladores con una tradicion de caza de focas; consumidos
o transformados, por lo menos parcialmente, en las propias comunidades; vy,
ademads, que contribuyesen a la subsistencia de las poblaciones indigenas (art.
3), esto es, como dice el considerando 14 del Reglamento 1007/2009, que no
sean perjudicados sus intereses econdmicos y sociales.

Aparte de la batalla judicial abierta ante los 6rganos jurisdiccionales de la
UE, los paises con intereses comerciales en la materia han solicitado, después
de los infructuosos intentos de solventar la controversia por otros medios politi-
cos, la constitucion de un nuevo Grupo Especial ante la OMC>!. Como veremos
a continuacion, la resolucion del conflicto a favor de las pretensiones de estos
Estados dependera, a nuestro entender, de como se interpreten las disposiciones
del GATT que permiten la justificacion de restricciones comerciales por motiva-
ciones morales.

IV. LA COMPATIBILIDAD CON LAS NORMAS DE LA OMC: SU DIFiCIL ANCLAJE
EN LAS EXCEPCIONES DEL ARTICULO XX DEL GATT

La Union Europea, dentro de su ambito competencial, tiene plena autono-
mia respecto a terceros para decidir sobre su politica en materia de bienestar
de los animales, con tal de que no se vulneren los acuerdos internacionales de
los que forma parte. De todos ellos, los recogidos en el sistema multilateral del
comercio tutelado por la Organizacion Mundial del Comercio son, sin duda
alguna, los de mayor incidencia, fundamentalmente los del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT de 1994), toda vez que las medi-
das comerciales unilaterales chocan con algunos de sus principios y reglas basi-
cas. Por una parte, con la cldusula de tratado nacional del parrafo 4 del articulo
111, en virtud de la cual los productos importados no debera recibir un trato
menos favorable que el concedido a los productos similares de origen nacional.
Y, por otra parte, con la prohibicion de restricciones cuantitativas a la importa-

49. Articulo 2, apdo. 1.

50. Al respecto, HERRERO DE LA FUENTE, A. y CORRAL SUAREZ, M., «Nuevos avances en
materia de derechos humanos: la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 13 de septiembre de 2007 sobre los derechos de los pueblos indigenas»,
Agenda ONU, num. 9, 2008, pp. 13-41.

51. Doc. WI/DS369/2, de 14.2.2011; doc. WTI/DS401/5, de 15.3.2011.
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cion, del parrafo 1 del articulo XI del GATT. Sin embargo, pueden quedar justi-
ficadas en ultima instancia al amparo de alguna de las limitadas y condicionales
excepciones del articulo XX, que permiten incumplir las obligaciones sustanti-
vas establecidas en el GATT de 1994 para lograr determinados objetivos de
politica publica®*. Aunque ninguna hace referencia especificamente al bienestar
de los animales, algunas de ellas podrian amparar en principio medidas como
las llevadas a cabo por las autoridades europeas en relacion con los productos
derivados de las focas®>. En todos los casos, el andlisis de dichas medidas seria
doble: primero se debe evaluar si esta comprendida en algunos de los apartados
del articulo XX y, luego, si cumplen las exigencias de las clausulas introducto-
rias o preambulo de dicho precepto, esto es, que no se apliquen «en forma que
constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises
en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al
comercio internacional»’*,

A. LA JUSTIFICACION POR RAZONES AMBIENTALES

El articulo XX del GATT podria dar cobertura a las medidas de la UE si
son consideradas o «necesarias para proteger la salud y la vida de las personas
y de los animales o para preservar los vegetales» (apartado b)), o «relativas a
la conservacion de los recursos naturales agotables» (apartado g)). No existe,
sin embargo, una clara distincion entre ambas excepciones, lo cual no supone
en la practica ninguin problema, pues no es necesario optar sélo por una de
ellas, sino que es posible invocarlas a la vez, de modo que si se considera que
las medidas no cumplen con las exigencias requeridas en la primera, los 6rganos
encargados de dirimir la controversia comercial pasarian consecutivamente a
examinar si encajan en el ambito de la siguiente justificacion. La experiencia
de los ultimos anos refleja que el apartado b) ha dado cabida a politicas orienta-
das tanto a proteger la salud de las personas (p. ej. la eliminacion de productos
que contengan amianto””) como la de los animales (p. ej. la reduccion de los
riesgos resultantes de la acumulacion de neumdticos de desecho’®), mientras

52. Informe del Organo de Apelacion Tailandia — Medidas aduaneras y fiscales sobre los
cigarrillos procedentes de Filipinas, doc. WI/DS371/AB/R, de 17.6.2011, parr. 176.

53. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al comercio
de productos derivados de la foca, doc. COM (2008) 469 final, de 23.6.2008, apdo. 1.

54. Como ha dictaminado el Organo de Apelacion este orden no es aleatorio, sino que
responde a la necesidad de adaptar las normas establecidas en el preambulo a cada
una de las excepciones. Informe Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaron, de 12.10.1998, doc. WT/DS58/AB/R,
parr. 120.

55. Informe del Grupo Especial Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto y
a los productos que contienen amianto, doc. WI/DS135/R, de 18.7.2000, pdrrs. 8.160 y
ss. Se tratd del primer asunto donde se constataba que un Estado habia cumplido con
todos los requisitos y condiciones enunciados en lo dispuesto en el parrafo b) del
articulo XX y en el preambulo del articulo XX.

56. Informe del Grupo Especial Brasil — Medidas que afectan a las importaciones de neumditi-
cos recauchutados, doc. WI/DS332/R, de 12.6.2007, parrs. 7.84-7.93. En este caso, aun-
que la prohibiciéon de las importaciones estaba comprendida en el ambito de las medi-
das contempladas por el apartado b) del articulo XX, se dictaminé finalmente que no
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que el apartado g) ha cubierto medidas destinadas a la conservacion de bienes
ambientales muy diversos (recursos pesqueros®’, cetdceos’® y reptiles marinos’®
o el aire puro®). Asi pues, como apunt6 el Organo de Apelacion en el asunto
Estados Unidos— Camarones, adoptando una interpretacion dinamica de los tér-
minos empleados en el GATT a la luz de la evolucion de los nuevos instrumen-
tos juridicos internacionales ambientales®!, tanto los recursos vivos como los
no vivos pueden estar expuestos a la disminucion, el agotamiento y la extincion,
y en consecuencia quedar amparados por esta disposicion®?. Ahora bien, el
hecho de que una determinada especie no se encuentre en peligro de extincion
(como muchos de los pinnipedos protegidos por la normativa europea) no es
Obice para que se aplique esta excepcion. Basta con demostrar que los recursos
podrian agotarse en algin momento®. Con todo, la situacién critica de una
especie es un elemento que podria reforzar, como enseguida veremos, la legiti-
midad de cualquier restriccion comercial.

Ninguna de las excepciones que acabamos de ver contiene indicacion al-
guna sobre su @mbito de aplicacion territorial. Son desde luego licitas las politi-
cas llevadas a cabo para proteger especies ubicadas dentro de los limites territo-
riales de cada Estado. Resulta mas compleja su justificacion, sin embargo, si se

podia justificarse al amparo del dicho articulo porque se aplico de manera incompatible
con las prescripciones del preambulo del articulo XX.

57. Informe del Grupo Especial Estados Unidos— Prohibicion de las importaciones de atin y
productos derivados del atun procedente de Canadad, cit., parr. 4.9; Canadd— Medidas que
afectan a las exportaciones de arenque y de salmon sin elaborar, doc. IBDD 355/109,
adoptado el 22.3.1988, parr. 4.4.

58. Informe del Grupo Especial Estados Unidos— Restricciones a la importacion de atun, cit.,
parr. 5.13.

59. Informe del Organo de apelacion Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaron, de 12.10.1998, doc. WT/DS58/AB/R,
parr. 127 y ss.

60. Informe del Grupo Especial Estados Unidos— Pautas para la gasolina reformulada y con-
vencional, doc. WI/DS2/R, de 29.1.1996, parr. 6.37.

61. Cfr. CARDONA LLORENS, J., «Limites al libre comercio: el medio ambiente», en La Union
Europea y el comercio internacional : limites al libre comercio, ESTEVE GARCIA, E (coord.),
Universitat de Girona, Girona 2001, p. 100.

62. Como apunta el profesor X. FERNANDEZ PONS, la actuacion del Organo de Apelacion en
este asunto, donde se mezclan normas de distinto alcance, «debe ser ponderada como
una operacion conjunta para determinar, esencialmente, el contenido del Derecho inter-
nacional general en la materia, sin tomar de forma aislada las concretas referencias a
uno u otro instrumento», La OMC y el Derecho internacional. Un estudio sobre el sistema
de solucion de diferencias de la OMC y las normas secundarias del Derecho internacional
general, Marcial Pons, Madrid 2006, p. 244-245.

63. Asi, en el asunto de los atunes se dijo que «las reservas de delfines podian llegar a
agotarse y que la base de una politica encaminada a su conservacion no dependia de si
en la actualidad sus reservas estaban disminuidas» (parr. 5.13), en tanto que en el
asunto de las gasolinas se afirmaba que «el aire puro era un recurso (tenia valor) que
podia agotarse» (parr. 6.37). Hay quienes sostienen, por el contrario, que solo deberia
utilizarse en los casos de necesidad y urgencia, por lo que debe exigirse la existencia de
un cierto peligro de agotamiento (Cfr. FERNANDEZ EGEA, R. M., Comercio de mercancias y
..., Cit., pp. 145 y 140).
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encuentran, como ocurre con muchas de las especies de focas cubiertas por el
Reglamento, fuera de sus fronteras. Durante la vigencia del GATT, los Grupos
Especiales fueron muy reacios a admitir medidas con efectos mas alld de la
jurisdiccion de cada pais. Consideraban que si se permitia a las partes contratan-
tes adoptar medidas comerciales para obligar a otras a modificar sus politicas
de conservacion se veria gravemente menoscabado el equilibrio de los derechos
y obligaciones entre las partes contratantes, en particular el derecho de acceso
a los mercados®®. Con la entrada en vigor de la OMC hubo sin embargo un
cambio en la linea interpretativa mantenida hasta el momento. No fueron los
Grupos Especiales®, sino el Organo de Apelacion, el que avalaria por primera
vez la legitimidad de medidas con incidencia mas alla de los limites territoriales
nacionales. Lo hizo en el asunto Estados Unidos— Camarones, al comprobar que
existia un «vinculo suficiente» entre las poblaciones migratorias marinas ame-
nazadas y el Estado que tomaba las medidas comerciales (EEUU)®°. Considera-
mos, por tanto, a tenor de esta decision, que las autoridades de la UE deberian
demostrar la existencia de algiin nexo con las especies de pinnipedos; mds ain
cuando no se trata siquiera de especies en peligro de extincion. Si lo fueran, las
restricciones europeas tendrian mayor aceptacion, pues, como algunos defien-
den, hay un minimo consenso internacional sobre la necesidad de protegerlos
con independencia de donde se encuentren, toda vez que su desaparicion es un
hecho que representa un continuum ecologico que afecta a espacios sometidos
a la soberania de distintos Estados y por ende dificilmente delimitables por las
fronteras nacionales®’.

Ademads de cumplir con estas condiciones, se exige, si se recurre al apar-
tado g), que las medidas sean aplicadas «conjuntamente con restricciones a la
produccion o al consumo nacionales». Se establece una obligacion de imparcia-
lidad en los casos en que se impongan restricciones; los productos nacionales
e importados deben recibir un trato similar®®. Creemos que en este punto el
Reglamento que venimos examinando cumple con ella porque las restricciones

64. Informe del Grupo Especial Estados Unidos— Restricciones a la importacion de atun, cit.,
parr. 5.26.

65. Que siguié manteniendo que «si se siguiera una interpretacion del preambulo del ar-
ticulo XX que autorizara a un Miembro a adoptar medidas que condicionen el acceso
a su mercado de determinado producto a la adopcion por los Miembros exportadores
de determinadas politicas, incluidas politicas de conservacion, el GATT de 1994 y el
Acuerdo sobre la OMC no podria servir como marco multilateral de comercio entre los
Miembros dado que estarian amenazadas la seguridad y la previsibilidad de las relacio-
nes comerciales en el marco de dichos Acuerdos» (Informe del Grupo Especial Estados
Unidos — Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del
camaron, de 15.5.1998, doc. WI/DS58/R, parr. 7.45.

66. Parr. 133.

67. TFERNANDEZ EGEA, R. M., Comercio de mercancias y ..., cit., pp. 232, 235 y 248. O dicho
de otra manera, porque constituyen una parte importante de la diversidad biologica del
planeta (véase DUNOFE J. L., «Border Patrol at the World Trade Organization», Yearbook
of International Environmental Law, vol. 9, 1998, pp. 25-26).

68. Informe del Organo de Apelacion Estados Unidos— Pautas para la gasolina reformulada
y convencional, doc. WT/DS2/AB/R, de 29.4.1996, p. 20.
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se aplican tanto al comercio intracomunitario como a las importaciones y expor-
taciones. En cambio, si se invoca el apartado b), lo que se debera demostrar es
que las medidas son «necesarias», esto es, que son lo menos restrictivas posi-
bles. En contraposicion a la anterior, se trata de un requisito sometido a un
proceso de verificacion muy exigente que ha impedido que prosperen muchas
medidas comerciales. Veremos en el siguiente epigrafe, pues es una exigencia
comun al apartado a) relativo a la moral publica, si la normativa europea se
adecua a ella.

B. LA JUSTIFICACION POR RAZONES MORALES

El apartado a) del articulo XX permite restricciones comerciales necesarias
para proteger la moral publica. Hasta el momento ningin Miembro ha conse-
guido acogerse con éxito a esta excepcion. Cierto es que tan solo se ha invocado
en una ocasion (en el asunto China — Servicios audiovisuales) aunque previa-
mente se habia dilucidado otra disputa —esta vez en el marco del Acuerdo Gene-
ral sobre el Comercio de Servicios (AGCS)—, que por primera vez examino el
sentido de la expresion «moral publica». Fue el asunto Estados Unidos-Juegos
de azar, en el que el Grupo Especial afirmo que con ella se hacia alusion a
«normas de buena y mala conducta por parte de o en nombre de una comuni-
dad o nacion»®?; su significado puede variar en el tiempo y en el espacio en
funcion de diversos factores de indole social, cultural, ético o religioso. En
consecuencia, los Estados tienen cierta libertad para definir y aplicar politicas
orientadas a proteger la moral publica, asi como para determinar el nivel de
proteccion que consideran adecuado conforme a sus propios sistemas y escalas
de valores’. Esta interpretacion, confirmada por el Organo de Apelacion’?, sir-
vio para justificar provisionalmente las medidas de las autoridades norteameri-
canas que restringian los servicios de juegos de azar y apuestas, incluido el
suministro de esos servicios por Internet, que buscaban la proteccion de los
ludopatas y de los menores de edad. De igual manera, afnos mas parte, asu-
miendo la misma linea argumental, diversas medidas tomadas por China que
reservaban a determinadas empresas vinculadas con el Estado la distribucion y
la importacion de peliculas cinematograficas, productos audiovisuales de espar-
cimiento domeéstico, grabaciones sonoras y publicaciones, con el objetivo de
controlar la divulgacion de ciertos tipos de contenidos prohibidos que pudieran
repercutir negativamente en la moral publica, también encontraron cobijo en
esta excepcion. En ambos casos, sin embargo, no fueron capaces de acreditar el
cumplimiento del resto de exigencias: en el primero, por no haber demostrado
el cumplimiento de los requisitos del «preambulo», y en el segundo por no

69. Informe del Grupo Especial Estados Unidos — Medidas que afectan al suministro transfron-
terizo de servicios de juegos de azar y apuestas, doc. WI/DS285/R, de 10.11.2004, parr.
6.465.

70. Parr. 6.461.

71. Informe del Organo de Apelacion Estados Unidos — medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, doc. WI/DS285/AB/R, de
7.4.2005, parr. 299.
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probar que las disposiciones pertinentes eran «necesarias» para proteger la mo-
ral publica.

El demandado, en estos casos, no tiene necesariamente que acreditar la
existencia de un cierto consenso internacional acerca de la moralidad de la
medida adoptada. Asi, volviendo al tema que nos ocupa, el que no haya acuerdo
sobre la inmoralidad de ciertos métodos utilizados en el sacrificio de las focas
no deberia ser un obstaculo por si mismo para rechazar la actuacion de la UE;
como tampoco deberia serlo el hecho de que se traten de recursos marinos
distribuidos geograficamente en zonas muy remotas y sin conexion con el terri-
torio europeo. Al amparo de esta excepcion no tiene sentido plantearse la cues-
tion del vinculo o nexo suficiente, pues la moralidad no puede migrar de un
pais a otro’?. No se estd dando respuesta, tampoco, a las inquietudes éticas de
los nacionales de terceros paises, ni exportando las preocupaciones éticas euro-
peas. Se persigue salvaguardar exclusivamente la moral publica en la UE, evi-
tando asi la presencia de productos derivados de las focas en los mercados

europeos’”.

Si es sorteado este primer obstaculo, debe verificarse si se cumple el requi-
sito de la «necesidad», que entrafna un proceso de «sopesar y confrontar» una
serie de factores definidos con arreglo a una secuencia. En la mayoria de los
casos, comienza con una evaluacion de la importancia del objetivo perseguido,
seguido de un examen de la contribuciéon de la medida al fin deseado y de la
repercusion restrictiva de la medida en el comercio internacional’®. En el asunto
China — Servicios audiovisuales, el Grupo Especial afirmo que era indudable que
la proteccion de la moral publica figuraba entre los valores o intereses mas
importantes perseguidos por los Miembros como una cuestion de politica pu-
blica’. Dijo, ademds, ampardndose en previas decisiones del Organo de Apela-
cion con relacion a otras excepciones’®, que correspondia igualmente a ellos
determinar qué nivel de proteccion era el adecuado. Tras este primer analisis,

72. DieBoLD, N., «The Morals and Order Exceptions in WTO Law : Balancing the Toothless
Tiger and the Undermining Mole», Journal of International Economic Law, vol. 11, 2008,
p. 69.

73. Véase en este sentido, pero referente a la prohibicion belga relativa a la prohibicion de
fabricar y comercializar productos derivados de las focas, GALANTUCCI, R., « Compassio-
nate Consumerism within the GATT Regime : can Belgium's Ban on Seal Product Im-
ports Be Justified Under Article XX?», California Western International Law Journal,
vol. 39, 2009, p. 294.

74. Informe del Organo de Apelacion China — medidas que afectan a los derechos comerciales
y los servicios de distribucion respecto de determinadas publicaciones y productos audiovi-
suales de esparcimiento, doc. WT/DS363/AB/R, de 21.12.2009, parr. 242.

75. Informe del Grupo Especial China — medidas que afectan a los derechos comerciales y los
servicios de distribucion respecto de determinadas publicaciones y productos audiovisuales
de esparcimiento, doc. WI/DS363/R, de 12.8.2009, parr. 7.817.

76. Informes del Organo de Apelacion Brasil — Medidas que afectan a las importaciones de
neumdticos recauchutados, doc. WI/DS332/AB/R, de 3.12.2007, parr. 210; CE — Medidas
que afectan al amianto y los productos que contienen amianto, WT/DS135/AB/R, de
12.3.2001, parr.168; Corea — Medidas que afectan a la carne vacuna fresca, refrigerada y
congelada, WI/DS161/AB/R, de 11.12.2001, parr. 76.
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se deberia comprobar la inexistencia de medidas alternativas menos restrictivas
para alcanzar el objetivo de proteger la moral publica. Sera la parte demanda
que invoca la excepcion, en el caso de que la reclamante presente una alterna-
tiva’’, la que debera demostrar que dicha medida no estd razonablemente a su
alcance, sea porque es simplemente de naturaleza tedrica, sea porque impone
una carga indebida, como costos prohibitivos o dificultades técnicas im-
portantes’®,

Es muy posible que se presente como opcion menos restrictiva, tal como
se barajo durante todo el procedimiento legislativo del Reglamento 1007/
20097°, un sistema de etiquetado obligatorio que informe a los consumidores
europeos de la presencia en los mercados de productos obtenidos a partir de
focas sacrificadas con dolor o angustia. Como ya expuso el Grupo Especial en
el asunto Tailandia-Cigarrillos al examinar la «necesidad» de las restricciones
impuestas por el pais asiatico para proteger a la poblacion de los ingredientes
nocivos de los cigarrillos importados, una reglamentacion en materia de etique-
tado e informacion constituiria una alternativa compatible con el GATT para
controlar el contenido del tabaco®. Las Instituciones europeas, en cambio, re-
chazan esta posibilidad por las razones senaladas en el considerando 12 del
propio Reglamento: «[...] estd claro que otras formas de reglamentacion armoni-
zada, como los requisitos de etiquetado, no conseguirian el mismo resultado.
Ademas, exigir a los fabricantes, distribuidores o minoristas el etiquetado de
productos derivados total o parcialmente de la foca impondria cargas importan-
tes a estos operadores economicos y representaria un coste desproporcionado
en los casos en que estos productos no constituyan mas que una infima parte del
producto de que se trate. Por el contrario, las medidas recogidas en el presente
Reglamento seran mas faciles de cumplir, y, a la vez tranquilizaran a los consu-
midores». Vemos, en suma, que, en su opinion, el etiquetado sélo serviria para

77. Como ha dicho recientemente el Organo de Apelacion, el que la carga de la prueba
recaiga en la parte demandada «no significa que la parte demandada haya de tomar la
iniciativa de demostrar que no hay alternativas que estén razonablemente a su alcance
para lograr sus objetivos. Pero cuando la parte reclamante sefiala una medida alternativa
que, a su juicio, deberia haber adoptado la parte demandada, esta tltima debera demos-
trar por qué su medida impugnada sigue siendo necesaria” incluso teniendo en cuenta
esa alternativa o, dicho de otra manera, por qué la alternativa propuesta no es una
verdadera alternativa o no estd razonablemente a su alcance”» (Informe del Organo de
Apelacion China — medidas que afectan a los derechos comerciales y los servicios de distri-
bucion respecto de determinadas publicaciones y productos audiovisuales de esparcimiento,
cit., parr. 319).

78. Informe del Organo de Apelacion Estados Unidos — medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, cit., parr. 308.

79. Véase por ejemplo el Proyecto de informe del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al comercio de productos
derivados de la foca, Comision de Mercado Interior y Proteccion del Consumidor, doc.
A6-0118/2009, de 5.3.20009.

80. Informe del Grupo Especial Tailandia — Restricciones a la importacion de cigarrillos e
impuestos internos sobre los cigarrillos, doc. IBDD 375/222, adoptado el 7.11.1990,
parr. 77.
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mitigar la preocupacion ética de los ciudadanos, no para eliminarla, por lo que
han considerado necesario recurrir a herramientas mas contundentes, esto es,
la prohibicion a la importacion de productos®!.

Hay que tener en cuenta, ademas, que el Reglamento no permite la impor-
tacion o exportacion de productos elaborados a partir de animales capturados
mediante métodos de caza compasivos. No ofrece, tampoco, a diferencia por
ejemplo de la regulacion del uso de cepos, un sistema de certificacion que abra
la puerta a la comercializacion de productos procedentes de paises que respeten
normas internacionales de captura no cruel®. Esta rigidez en la aplicacion de
la normativa europea podria encontrar algunas dificultades para acomodarse a
las prescripciones de las clausulas introductorias (preambulo) del articulo XX,
tal como han sido interpretados en algunas decisiones del Organo de Apelacion.
En el asunto Estados Unidos-Camarones, la imposicion de una prescripcion
unica, rigida e inflexible fue uno de los motivos por los que se declar6 que las
medidas estadounidenses habian dado lugar a una «discriminacion arbitraria o
injustificable»®. Decia el informe al respecto que no era «aceptable en las rela-
ciones comerciales internacionales que un Miembro de la OMC utilice un em-
bargo econdmico para exigir que otros Miembros adopten esencialmente el
mismo programa reglamentario integral para alcanzar determinada meta poli-
tica, como el programa en vigor en el territorio de ese Miembro, sin tener en
cuenta las diferentes condiciones que puedan existir en los territorios de esos
otros Miembros»®*. Asi, para cumplir con lo dictaminado en dicho informe, la
administracion americana hizo algunos cambios en su normativa interna con el
fin de consentir programas comparables en eficacia ajustados a las condiciones
especificas presentes en otros paises, que fueron respaldados posteriormente,
tanto por el Grupo Especial®® como por el Organo de Apelacion®®, en la segunda
parte de la controversia surgida a raiz de la falta de acuerdo entre las partes
implicadas sobre el cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones del
Organo de Solucion de Diferencias. Habria que plantearse entonces, a tenor de
estas decisiones, si, como proponia inicialmente la Comision, no hubiera sido
menos controvertido autorizar la comercializacion de productos obtenidos «de

81. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al comercio
de productos derivados de la foca, cit., apdo. 2.

82. Sobre la compatibilidad de esta medida con las normas tuteladas por la OMC véase
HARROB, S. H., «The international regulation of animal welfare and conservation issues
through standards dealing with the trapping of wild mammals», Journal of Environmen-
tal Law, vol. 12, 2000, pp. 333-360; NOLLKAEMPER, A., «The legality of moral crusades
disguised in trade laws: an analysis of the EC ban’ on furs from animals taken by
leghold traps», Journal of Environmental Law, vol. 8, 1996, pp. 237-256.

83. Parr. 164.

84. Parr. 177.

85. Informe del Grupo Especial Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de determi-
nados camarones y productos del camarén— Recurso de Malasia al parrafo 5 del articulo
21, doc. WI/DS58/RW, de 15.6.2001, parr. 5.93.

86. Informe del Organo de Apelacién Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaron. Recurso de Malasia al pdrrafo 5 del
articulo 21, doc. WT/DS58/AB/RW, de 22.10. 2001, parr. 144.
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focas sacrificadas y despellejadas en un pais en el que se aplican las disposicio-
nes legislativas pertinentes u otros requisitos [...] por los que se garantice efecti-
vamente que las focas son sacrificadas y despellejadas sin causarles dolor, angus-
tia y otras formas de sufrimiento innecesarios»®’.

V. OBSERVACIONES FINALES

Las medidas legislativas introducidas por la UE para limitar la comerciali-
zacion de productos derivados de las focas supone un salto cualitativo impor-
tante respecto de la politica anterior en materia de bienestar de los animales,
pues tienen como proposito evitar el sacrificio de especies que se localizan, en
su gran mayoria, mas alla del territorio de la Unioén. Consiguientemente, no
resulta sorprendente la fuerte contestacion que ha tenido fuera de nuestras fron-
teras, sobre todo en el ambito de la OMC, donde la reclamacion inicial de
Noruega ha recibido ya el apoyo de Canadd, Namibia e Islandia. Frente a esta
reaccion, las autoridades europeas pueden bien esperar a la solucion de la con-
troversia, o bien, como se ha hecho en otras ocasiones ante las dudas sobre la
solidez de los argumentos juridicos planteados, emprender negociaciones bilate-
rales o multilaterales con esos paises para llegar a acuerdos donde se planteen
alternativas a las restricciones comerciales impuestas por la UE. Si se decide
seguir esta segunda via es muy probable que el nivel de proteccion que se
alcance sea inferior al deseado inicialmente por las Instituciones europeas, pero
no tan bajo como el que habria que asumir si partimos de una decision contraria
a los intereses de la Union.

Al margen de las consecuencias que puede deparar en si mismo el litigio
abierto, las recomendaciones a las que pueda llegar el Grupo Especial, o mas
tarde el Organo de Apelacion, tendran gran repercusion en futuras diferencias.
Y es que a pesar de que, como acontece en otras jurisdicciones internacionales,
el efecto del stare decisis no opera en el sistema de la OMC (por lo que los
informes adoptados no son juridicamente vinculantes excepto para las partes en
el litigio concreto), sus resoluciones proporcionan, sin embargo, orientaciones
interpretativas que deben tenerse en cuenta cuando sean pertinentes para una
controversia®®. Asi pues, si la decision final recoge una interpretacion amplia
de la excepcion relativa a la moral publica, es posible que otras medidas comer-
ciales con un componente ético, como son las relativas a la proteccion de los
derechos humanos (entre otras, por ejemplo, las restricciones a los productos

87. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al comercio
de productos derivados de la foca, cit., letra a) del apdo. 1 del articulo 4.

88. A este respecto, el Organo de Apelacion declaré en el asunto Japon — Impuestos sobre
las bebidas alcoholicas que «los informes adoptados de los grupos especiales son una
parte importante del acervo del GATT. Los grupos especiales posteriores suelen exami-
narlos. Estos informes crean expectativas legitimas en los Miembros de la OMC y, por
consiguiente, deben tenerse en cuenta cuando son pertinentes para una diferencia»
(doc. WI/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, de 4.10.1996, p. 108).
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en los que haya intervenido la mano de obra infantil®® o la prohibicion a la
importacion de diamantes sin certificado del proceso de Kimberley®®), reciban
un importante bano de legitimidad juridica y sean asi impulsadas por las autori-
dades nacionales. Ahora bien, se corre el riesgo, si no se establecen condiciones
de aplicacion estrictas, de convertir dicha justificacion en un cajon de sastre
que sirva de valvula de escape para incumplir las obligaciones del GATT.

89. Cfr. CHARNOVITZ, S., «The moral exception in trade policy», Virginia journal of interna-
tional law, vol. 38, 1998, pp. 740 y ss.

90. Cfr. NADAKAVUKAREN SCHEFER, K., «Stopping Trade in Conflict Diamonds : Exploring
the Trade and Human Rights Interface with the WTO Waiver for the Kimberley Pro-
cess», en Human Rights and International Trade, COTTIER, T., PAUWELYN, J. y BURGI
BonaNowm, E. (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2005, pp. 391-461; PAUWELYN,
J., «WTO compassion or superiority complex?: what to make of the WTO waiver for
«conflict diamonds», Michigan Journal of International Law, vol. 24, 2003, pp. 1177-
1207.





