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El principio precautorio ocupa actualmente una posicién destacada en las discusiones sobre
la proteccion del medio ambiente, siendo también cada vez mds frecuentemente invocado en el
tratamiento de cuestiones relativas a la salud humana, especialmente en el campo de la seguri-
dad alimentaria'.

I. EN LA LEGISLACION ARGENTINA

La Ley General del Ambiente 25.675, sancionada el 06/11/2002, y promulgada parcial-
mente por decreto 2413, el 27/11/2002, contiene una serie de principios de politica ambiental,
que en su parte pertinente se transcribe seguidamente. Articulo 4: «Principio precautorio: Cuando
haya peligro de dano grave o irreversible, la ausencia de informacién o certeza cientifica no
deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcion de los
costos para impedir la degradacién del medio ambiente».

' CASAGRANDE NOGUEIRA, Ana Carolina. «El contenido jurfdico del principio de precaucién en el derecho ambien-
tal brasilenion, p. 285, en la obra colectiva 10 aiios de Eco 92. El Derecha y el desarrollo susientable, Congreso Internacional de

Derecho Ambiental - 6, 2002.
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La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de conformidad 151/5, de
7 de mayo de 1992, surgida de la Conferencia de las Naciones Unidas —de la cual formé parte
nuestro pafs—, reunida en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, lo contiene como Princi-
pio 15: «Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar ampliamente el
criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafo grave e irre-
versible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio
ambiente»”.

A la par, la Republica Argentina aprobé la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climdtico, por Ley 24.295 de 7/12/93, publicada en el Boletin Oficial el 11/01/94,
y ratificada el 11/03/94, en cuyo texto se instituye el mismo principio precautorio, a través del
articulo 3.3, donde se dice: «Las partes deberfan tomar medidas de precaucién para reducir al
minimo las causas del cambio climdtico y mitigar los efectos adversos. Cuando haya amenaza de
dafio grave e irreversible, no deberian utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como
razén para postergar tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer
frente al cambio climdtico deberifan ser eficaces en funcién de los costos a fin de asegurar bene-
ficios mundiales al menor costo posible»’.

Para finalizar con los convenios adoptados y abiertos a la firma en Rio de Janeiro el 5 de junio
de 1992, la Reptiblica Argentina aprobé el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica por Ley
24.375 de septiembre de 1994, publicada en el Boletin Oficial el 6 de enero de 1994". En el
Preimbulo de dicho documento, las partes contratantes observan que es vital prever, preveniry
atacar en su fuente las causas de reduccién o pérdida de la diversidad biolégica. Pero también
consideran que cuando exista una amenaza de reduccién o pérdida sustancial de la diversidad
biolégica, no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como razén para aplazar
las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza.

Por tltimo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 19 de este Convenio de Diversidad
Bioldgica, la Conferencia de partes designé un Grupo Especial para elaborar un Protocolo de
Bioseguridad. Luego de varios afios de debate, se redacté el Protocolo sobre Bioseguridad de
Cartagena, aprobado el 29 de enero de 2000 en Montreal. Este Protocolo introduce en forma

2 MARTIN MATEQ, Ramén. Tratado de Derecho Ambiental, vol. 11, p. 770, 1991.

' DRNAS de CLEMENT, Zlata, REY CARO, Ernesto ]., STICCA, Maria A. Codificacidn y comentario de normas interna-
cionales ambientales vigentes en la Repiiblica Argentina y en el Mercosur, p. 235, La Ley, 2001.

i BARBOSA, Julio «La Convencién de Proteccién de la Diversidad Biolégica de las Naciones Unidas», p. 45, en: Evolucidn
reciente del derecho ambiental internacional, A-Z Editora, 1993,
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expresa el principio de precaucién en la temdtica de bioseguridad (articulo 1 y anexo 111, meto-
dologfa)’.

II. EN LA LEGISLACION BRASILENA

La Republica Federativa de Brasil, asimismo, ratificé la Convencién Marco de las Naciones
sobre el Cambio Climitico, por decreto legislativo N° 1, de 03/02/94, promulgada por decreto
Ne 2.652, de 01.07.1998; y la Convencién sobre Diversidad Bioldgica, por decreto legislativo
Ne 2, de 03/02/94, promulgada por decreto N© 2.519, de 16.03.1998, ambos productos de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, de 1992, las cuales
enuncian expresamente, como vimos mds arriba, el principio precautorio. En este sentido, se
recuerda que se enuncia, como principio 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro, adoptada por
la Conferencia de la ONU de 1992°.

En otro plano, se destaca que la Ley N°© 9.605, articulo 54, que dispone sobre el crimen de
polucién, ap. 3, determina que «incurre en las mismas penas ... quien deje de adoptar cuando asi
lo exige la autoridad competente, medidas de precaucién en caso de riesgo de dafio ambiental
grave e irreversible».

También este principio ha sido invocado por algunos municipios para la aprobacién de leyes
que reglamentan la instalacién de antenas de telefonfa celular, estableciendo, entre otras medi-
das, distancias minimas entre las Estaciones de Radio Base ERB, entendidas como una cuestién
de salud publica, ya que su exceso en una misma drea acarrearfa niveles de radiaciones electro-
magnéticas por encima de los aceptados por la OMS’.

I1I. GENESIS Y DESARROLLO DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO

La primera expresion del principio de precaucién® surgié en Alemania en los afios 70 con el
Vorsorgeprinzipen el campo del derecho alemdn del medio ambiente. En la misma década de los
70, el principio de precaucién se extendi6 luego al Derecho internaciona,l delinedndose el mis-
mo en la Conferencia de Estocolmo del Medio Ambiente de 1972.

LIVELLARA, Silvina Marfa. «Andlisis del Protocolo de Bioseguridad a propésito de su entrada en vigencia el pasado 11 de
septiembre de 2003», en: E/ Dial, 22 de octubre de 2003.

* CASAGRANDE NOGUEIRA, op. cit., p. 288,

CASAGRANDE NOGUEIRA, op. cit., p. 288.

TRIPELLI, Adriana. «El principio de precaucion en la bioseguridady, p. 283 y ss, 111 Encuentro de Colegios de Abogados

sobre Temas de Derecho Agrario.

8
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En 1982, con la Convencién sobre el Derecho del Mar, se previé en su articulo 206 la
proteccion y preservacion del medio marino, debiendo el Estado evaluar los efectos potenciales
de actividades que podrian implicar una polucién importante o modificaciones considerables.
Mds adelante, en la Segunda Conferencia Internacional relativa al Mar del Norte 1987, se adop-
té una declaracién que reconoce la necesidad de plasmar el principio de precaucién.

Posteriormente, el principio se fue afirmando en diversas conferencias internacionales: la
Convencién sobre la Proteccion y Utilizacién de los Cursos de Agua Transfronterizos y de La-
gos, Helsinki, 1992; la Convencion para la Proteccién del Medio Marino del Atldntico Noreste,
Paris, 1992; el Acuerdo relativo a la conservacién y gestién de stock de peces, Nueva York,
1995; el Acuerdo para la aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias de Markesh, de 1994;
el Protocolo de Oslo de 1994 en materia de polucién atmosférica.

Sin embargo, la primera Convencién que lo plasmé en forma concreta y estableci6 a la vez
un mecanismo para llevarlo a cabo fue la Convencién de Bamako de 1991, relativa a la prohibi-
cién de importar desechos peligrosos y a controlar los movimientos transfronterizos de los mis-
mos en Africa.

De lo expuesto, vemos entonces que este principio surgié en el Derecho del Medio Ambien-
te, se extendi6 posteriormente al Derecho del Mar y en los 90 a la problematica de la biodiversidad.

A nuestro juicio, un notable progreso para la ciencia juridica representa su tratamiento por
parte de la UNESCO. En efecto, en febrero de 2005, este organismo internacional produjo un
valioso documento consistente en un Informe del grupo de expertos sobre el Principio de pre-
caucién, aprobado por el COMEST (World Comisién on the Ethics of Sicnetific Knowledge
and Technology), bajo la direccién de MATTHIAS KAISER, Director del Comité Nacional de
investigaciones Ericas en Ciencia y Tecnologfa (NENT), de Oslo, Noruega, y entre cuyos inte-
grante se encuentra Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI, por el Comité Nacional de Etica en
Ciencia y Tecnologia de la Argentina.

Este grupo de expertos elaboré una propuesta de definicién del principio precautorio: «Cuando
la actividad humana puede conducir a un dafic moralmente inaceptable que es cientificamente plau-
sible pero incierto, diversas medidas pueden ser tomadas para evitar o disminuir la posibilidad de ese
dafior. Se destaca la base ética de la definicién, que incluye los dafos moralmente inaceptables.
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De la exposicién que brindara KEMELMAJER DE CARLUCCI? en Buenos Aires, en junio
2005, resulta que se considera «dafio o lesién moralmente inaceptable» a toda lesién a las perso-
nas o al ambiente que amenace la vida humana o la salud de modo serio y efectivamente irrever-
sible, o sea inequitativo para las generaciones presentes o futuras. Asimismo, se caraloga como
dafo o lesién moralmente inaceptable aquel que se impone sin adecuada consideracién a los
derechos humanos de quienes afecta.

Cabe senalar que en el mismo documento se sostuvo, luego de un andlisis comparativo de las
distintas férmulas empleadas en los tratados internacionales, que el principio precautorio pre-
senta los siguientes elementos comunes o claves: 1) incertidumbre considerable sobre la
causalidad, la magnitud, la probabilidad o la naturaleza de la lesién, y 2) que requiere de un
andlisis cientifico, por lo que es insuficiente la mera fantasia o especulacién'’.

Por el contrario, se trata de considerar los «riesgos plausibles» (riesgos atendibles, admisibles)
o cientificamente sustentables, o sea, los que no son fécilmente rebatibles. De este concepto
deriva, en sentido contrario, la nocién de los riesgos moralmente inaceptables. Ambos son ele-
mentos claves de esta dificil cuestién, y conllevan una carga valorativa que expresa un juicio
moral sobre la aceptabilidad del dano.

Para mayores especificaciones, se apunta a los «efectos que amenacen la vida de generaciones
futuras o de otros grupos»; «dafios serios»; «serios e irreversibles», «globales, irreversibles y
transnacionales»''. En supuestos como los indicados, entra a jugar el principio precautorio,
cuya intervencion requerida opera antes que el dafio acaezca o antes que se alcance la certidum-
bre de la lesién, excluyendo la estrategia de «esperar y ver».

IV. EN EL DERECHO COMPARADO

Sobre la idea de responsabilidad se fundan los cuatro principios en que el Tratado de la
Unién Europea fundamenta la accién de la Comunidad: la accién preventiva, la correccién

" KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. De su brillante exposicién «El principio de precaucién en un documento de la
UNESCO», durante el Primer Programa de Capacitacién Juridica Ambiental para Jueces de Cortes Supremas y demds Tribu-
nales de la Justicia Argentina, que se llevé a cabo en el CLARIDGE Hotel de la Capital Federal, el dia 30 de junio de 2005,
organizado por el Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacién a través de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable
de la Nacién, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién a través de la Secrerarfa de Justicia.

" KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. «El principio de precaucién en un documento de la UNESCO», ap. cit., expo-
sicion, Buenos Aires, 30 de junio de 2005.

" Thidem.
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LEX FACULTAD DE DERECHC

como prioritaria ante las degradaciones o dafios, el principio de contaminacién - pagador y el
principio de precaucién.

El articulo 174 del Tratado de la Unién Europea en su apartado 2 reza: «La politica de la
Comunidad en el 4mbito del medio ambiente tendrd como objetivo alcanzar un nivel de pro-
teccién elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distinras regio-
nes de la Comunidad. Se basard en los principios de precaucién y de accién preventiva, en el
principio de correccién de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente mis-
ma y en el principio de que quien contamina paga».

Por tltimo, el 28/02/2005, el Congreso de Francia aprobé la Carta de la Naturaleza, com-
puesta de 10 articulos. Esta Carta hace ingresar el medio ambiente en la Constitucién de Fran-
cia en un plano de igualdad con los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y los
Derechos Econémicos y Sociales de 1956".

El principio de precaucién fue inserto en el articulo 5° de esa Carta: «Cuando la ocurrencia
de un dafio, aunque incierto dentro del estado de los conocimientos cientificos, pueda afectar
de modo grave e irreversible el medio ambiente, las autoridades piblicas providenciardn, a
través de la aplicacién del principio de precaucién en las dreas de sus atribuciones, la
implementacién de procedimientos de evaluacién de riesgos y la adopcién de medidas provisorias
y proporcionales con la finalidad de evitar la realizacién del dafio».

Cabe sefalar que el principio precautorio aparece consagrado en las siguientes leyes de me-
dio ambiente en la regién de América Latina y el Caribe: El Salvador (Decreto 233/98), Cuba
(ley 81/97), Uruguay (Ley 17283/00), Pert (Ley 2861 1/05), Argentina (Ley 25675/02), Ni-
caragua (Ley 217/96), (Repiblica Dominicana (Ley 64-00), Colombia (Ley 99/93).

V. DOCTRINA EUROPEA

Geneviéve VINEY"? destaca que «la teorfa del riesgo creado ya aporta por el momento la
proteccién necesaria para las victimas de dafios en el campo civil, aun cuando ello no obste a que
en el futuro pueda acentuarse la necesidad de brindar una proteccién atin mayor, admitiendo la
responsabilidad atin en supuestos de riesgos potenciales».

2 | EME MACHADO, Paulo Afonos. Direito Ambiental Brasileito, 14° edicién revisada, actualizada y ampliada, p. 70,
Malheiros Editores, 2006.
15 VINEY, Geneviéve. Le principe de précaution. Le point de vue d'un juriste, p. 70, Les Perites Affiches, 30/11/2000.
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El principio precautorio, sostiene esta autora, es la actitud que debe observar toda persona
que toma una decisién concerniente a una actividad de la que se puede razonablemente esperar
un dafio grave para la salud o la seguridad de las generaciones actuales o futuras, o para el medio
ambiente. Se impone especialmente a los poderes publicos, que deben hacer prevalecer los
imperativos de salud y seguridad por encima de la libertad de intercambios entre particulares y
entre Estados.

Este principio ordena tomar todas las medidas que permitan, en base a un costo econémico
y social aceptable, detectar y evaluar el riesgo, reducirlo a un nivel aceptable y, si es posible,
eliminarlo. Al mismo tiempo, el principio de precaucién obliga a informar a las personas impli-
cadas acerca del riesgo y a tener en cuenta sus sugerencias acerca de las medidas a adoprar. Este
dispositivo de precaucién debe ser proporcionado a la gravedad del riesgo y debe ser en todo
momento reversible.

VI. EN LA DOCTRINA ARGENTINA

En materia de Derecho de dafos, Atilio ALTERINI, hace tiempo atris, sefialaba que «es evi-
dente que la teoria de la responsabilidad civil en su significado de Derecho de dafios (como, por
ejemplo, lo emplea Santos Briz) o de Accident Law (como, por ejemplo, lo utiliza Calabresi) y
asimismo en el que involucra las virtualidades del incumplimiento contractual estdn en franca
transformacién. Interesa, pues, encontrar directivas orientadoras del sentido de esos cambios.
En poco mds de un siglo, irrumpi6 la sociedad industrial que trajo como secuela el maquinismo
y el urbanismo, y desembocé en la sociedad postindustrial (Belt) o con otras denominaciones —
superindustrial (Toffler) o neoindustrial (Valaskakis)—. En ese entorno, las posibilidades de
sufrir dafios se incrementaron enormemente» ',

En otro orden, Ricardo L. LORENZETTI afirma que el surgimiento de los problemas relati-
vos al medio ambiente incide en la fase de las hipétesis, de plantcamiento de los problemas
juridicos, suscitando un cambio profundo que avanza sobre el orden del Cédigo, proponiendo
uno distinto, sujeto a sus propias necesidades. «El derecho ambiental es descodificante, heréti-
co, mutante: se trata de problemas que convocan a todas las ciencias a una nueva fiesta, exigién-
doles un vestido nuevo. En el caso del Derecho, la invitacién es amplia, abarca lo publico y
privado, lo penal y lo civil, lo administrativo, lo procesal, sin excluir a nadie, con la condicién de
que se adopten nuevas caracterfsticas»'”.

" ALTERINI, Adlio A. «Contornos actuales de la responsabilidad civilw, p. 15, cap. X1, en: La sociedac indusivial y postindustrial.
Incremento de las causas de daios potenciales, Editorial Abeledo- Perrot, 1987.

" LORENZETTI, Ricardo L. Las normas fundamentales de Derecho privado, p. 483, Rubinzal- Culzoni, 1995.
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Es que al decir de Augusto M. MORELLO, el Derecho ambiental, «el otro yo Orteguianov,
supone, indisolublemente el derecho a la vida, a la salud, implica una gran aproximacién de lo
privado a lo puiblico, o, dicho de otra manera, «la vida privada se tifie de publica. De lo expues-
to, surgen claramente los grandes desafios que plantea la compleja —pero al mismo tiempo
angustiante y vital— problemdtica ambiental: 1) en cuanto atafie a la plenitud de la vida, la lucha
frontal contra el riesgo o peligro a la incolumidad ambiental; 2) saber encontrar un nuevo
punto de equilibrio que recomponga la unidad sustancial-procesal, todo ello bajo la letra y el
espiritu de la Constitucién Nacional, que a partir de la reforma consagra con privilegiado ropaje
tuitivo estos derechos de tercera y cuarta generacion. Ello requiere de una nueva cultura jurfdi-
ca, de un golpe de timén con la transfiguracién de principios y estindares, priorizando «res-
puestas vivas a los problemas de hoy»'.

VII. NUEVO FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Hemos sefialado, en forma conjunta con Isidoro GOLDENBERG', en una nota anterior,
que a los reparos que pueden esgrimirse contra la recepcién del principio que nos ocupa, cabe
replicar que se trata de un nuevo fundamento de la responsabilidad civil, sustentado en la fun-
cién preventiva a fin de neutralizar amenazantes riesgos de dafos. Ast, el principio de precau-
cién, precautorio o de cautela, en tanto incrementa fuertemente el deber de diligencia, instaura
una nueva dimensién tutelar en el instituto de la responsabilidad civil: el aseguramiento de
riesgos que pueden ocasionar efectos calamitosos.

Y es que, como bien lo sefiala, con gran lucidez, Santiago BERGEL', «en materia de respon-
sabilidad, en general, se ha operado una profunda evolucién relacionada con los cambios en los
riesgos. En el siglo XIX se la vincula al concepto de falta de previsién; en la primera mitad del
siglo XX, lo que prevalece es la previsién de tipo universal, vinculdndose los riesgos con estadfs-
ticas y probabilidades; es a partir de la segunda mitad de dicho siglo XX, con la aparicién de los
‘megapeligros tecnolégicos y el denominado ‘riesgo global’, derivados, por ejemplo de la ener-
gfa atémica y, mds recientemente, de la ingenierfa genérica, que la prevencion ya no es suficien-
te, ya que nos encontramos frente a una incertidumbre, dudas fundadas sobre el dafio que se
puede provocar». De este modo concluye que el principio de precaucién parte de la necesidad
de establecer un cambio de percepcién en cuanto al riesgo ¢ implica actuar, aun en ausencia de

& MORELLO, Augusto M. «EI desatio en nuestros tiempos desde la perspectiva de la proteccién del medio ambienter, en
Revista Jurisprudencia Provincial, p. 521, Rubinzal- Culzoni, 1995.

" GOLDENBERG, Isidoro, H. CAFFERATTA, Néstor A. £l principio de precaucién, JA, 2002-1V, fasciculo No 6.

18 BERGEL, Salvador. Citedra de Bioética de la UNESCO, «Las variedades transgénicas y el principio de precaucién», Comu-
nicacién en Seminario internacional «Biotecnologia y Sociedads, desarrollado los dias 16 y 17/11/1999 en la Facultad de

Derecho de la UNBA.
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evidencias cientificas concretas, cuando razonablemente se estima que existe la posibilidad de
un dano grave e irreversible

En ese sentido, Felipe GONZALEZ ARZAC" ensena que «en un importante trabajo publicado
en 1995 por la revista Droit et Societé, el profesor de la Universidad de San Luis (Bruselas) y
Director del CEDRE (Centre d’ étude du Droit de | environnement), Francois OST, ha descrito
al Derecho ambiental como un laberinto, en donde la falta de efectividad es el Minotauro
(monstruo devorador) y el hilo de Ariadna (arma con que Teseo derroté a aquel) es la responsa-
bilidad». En este mismo trabajo, distingue: a) la responsabilidad —sancién de la falta, civil o
penal, que satisface una exigencia ética; b) la responsabilidad como cobertura del riesgo, que,
con independencia de la falta y la culpa, mira hacia la reparacién de la victima; ¢) la responsabi-
lidad como prevencidn, que es el fundamento del principio de precaucién; d) la responsabilidad
—participacién que conduce a asegurar el reconocimiento de los derechos de informacién,
concertacion y de defensa de los derechos de incidencia colectivar—.

VIIL. Elementos del principio precautorio

Luis FACCIANO™ sostiene que «tres son los elementos que caracterizan al principio de pre-
caucién: a) la incertidumbre cientifica: principal caracteristica de este principio que lo diferen-
cia del de prevencién; b) evaluacién del riesgo de produccién de un dano: se presenta aquf una
situacién paradojal, ya que se debe evaluar la posibilidad de la produccién de efectos nocivos tal
vez desconocidos; ¢) el nivel de gravedad del dano: el dano debe ser grave e irreversible y sélo en
este caso juega el principio de precaucién. La hipétesis de precaucién nos pone en presencia de
un riesgo no mensurable, es decir, no evaluable».

En coincidencia, Roberto ANDORNO *' predica que «teniendo en cuenta las normas nacio-
nales e internacionales, pueden desde ya esbozarse tres requisitos: 1. Situacién de incertidumbre
acerca del riesgo. 2. Evaluacién cientifica del riesgo. 3. Perspectiva de un dafo grave e irreversi-
ble. Ademis de las tres condiciones esenciales mencionadas, el principio de precaucién aparece
habitualmente integrado por otros elementos, que podriamos calificar de ‘accesorios’, y que
contribuyen a definir su perfil».

" GONZALEZ ARZAC, Felipe, . «Consideraciones sobre la responsabilidad por dafio ambientals, p. 71, en: Agenda de
Discusién sobre la Reglamentacion del Articulo 41 de la Constitucion Nacional. Presupuestos minimos. Normas complementarias.
Perfodos de transicion. Debates, CEADS, publicado en julio de 2000,

* FACCIANO, Luis. Op. cit., p. 247 y ss.

' ANDORNO, Roberto. Op. cit., LL, 18/07/2002.

229



«Uno de ellos es la exigencia de proporcionalidad, que hace referencia al costo econémico-
social de las medidas a adoptar. Segtin esta exigencia, tales medidas deben ser soportables para
la sociedad que debe asumirlas. No cualquier magnitud de riesgo potencial justifica cualquier
medida de precaucidn, en especial si esta tiltima supone una carga importante para la sociedad,
por ejemplo, por implicar la pérdida de un gran niimero de puestos de trabajo. Otra exigencia
del criterio de precaucién es la transparencia en la difusién de los riesgos potenciales de ciertos
productos o actividades, asi como en la toma de decisiones por parte de las autoridades. No es
justo que en una sociedad democrdrica las industrias oculten informacién acerca de los riesgos
potenciales de los productos que lanzan al mercado».

«En lo concerniente a la carga de la prueba, el principio de precaucién autoriza al legislador
a disponer en algunos casos de su inversién, obligando a quien desarrolla productos o activida-
des potencialmente dafiosas a acreditar, en la medida de lo posible, que estos no traen apareja-
dos riesgos desproporcionados al publico o al medio ambiente. En ese sentido, la Comision de
la Unién Europea, en una comunicacién del 2 de febrero del 2000 sobre las condiciones de
aplicacién del principio de precaucién, ha aclarado que no propugna la inversién de la carga de
la prueba como regla general, sino que la prevé como una posibilidad que deberd examinarse
caso por caso».

Como dijo Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI®, «el principio de precaucién se aplica
en todo aquello que supone resguardar derechos humanos y privilegia la hipétesis de que suceda
lo peor, un dafio irreversible, aun en un plazo muy largo».

Un ejercicio valioso e ilustrativo para conocer estos presupuestos o requisitos de aplicacién
del principio de precaucién lo constituye una enumeracién de las condiciones que lo definen en
los tratados internacionales, declaraciones o leyes mds significativas.

Asf por ejemplo, veamos qué dicen o qué férmula emplean al respecto la Convencién Marco
de Cambio Climdtico (CMCC), la Convencién sobre Diversidad Biolégica (CDB), la Declara-
cién de Medio Ambiente y Desarrollo de Rio 1992 (DMAyD), la Ley 25675 General del
Ambiente de Argentina (LGA).

1. AAMENAZA» (CMCC) (CDB), «PELIGRO» (DMAyD) (LGA).
2. «<DANO GRAVE E IRREVERSIBLE» (CMCC) (DMAyD) (LGA).

2 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. «Determinacién de la filiacién del clonado», /A, 2001, 1V, fasciculo Ne 12.
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3. «FALTA DE TOTAL CERTIDUMBRE CIENTIFICA» (CMCC), «<FALTA DE PRUE-
BAS CIENTIFICAS INEQUIVOCAS» (CDB), «<FALTA DE CERTEZA CIENTIFICA AB-
SOLUTA» (DMAyD), «<FALTA DE CERTEZA CIENTIFICA O AUSENCIA DE INFOR-
MACION» (LGA).

4, <MEDIDAS EFICACES PARA HACER FRENTE AL CAMBIO CLIMATICO
(CMCC), MEDIDAS PARA EVITAR O REDUCIR AL MINIMO ESA AMENAZA» (CDB),
«MEDIDAS EFICACES PARA IMPEDIR LA DEGRADACION DEL MEDIO AMBIEN-
TE» (DMAyD), <MEDIDAS EFICACES PARA IMPEDIR LA DEGRADACION AMBIEN-
TAL» (LGA).

5. «(EN FUNCION DE LOS COSTOS, AL MENOR COSTO POSIBLE» (CMCC); <EN
FUNCION DE LOS COSTOS» (DMAyD) (LGA).

IX. EN LA DOCTRINA BRASILENA

Por ello, Antonio BENJAMIN® apunta que «la necesidad de una tutela de anticipacién se
impone de este modo, considerando la amenaza de que acaezcan danos graves e irreversibles cuyas
secuelas pueden propagarse en el espacio a través del tiempo. La falta de certeza cientifica acerca de
la etiologfa de determinados procesos medioambientales y de los alcances de muchas relaciones
ecolégicas bdsicas contribuye a acentuar las dudas sobre el encuadramiento legal del ambiente
como preciado bien juridico. El deber de precaucién obliga a tener en cuenta la probabilidad de
importantes dafios en la biosfera, situacién que determina la exigencia de un mayor celo y cuidado
ante la fundada sospecha de que se encuentre comprometida la integridad del medioambiente».

«La transicién del paradigma de la reparacién para la prevencién todavia se muestra insufi-
ciente. Es necesario, entonces, entrar en un estadio de mayor sofisticacién (y efectividad), pasar
a la actuacién de precaucién. El principio de precaucién responde a la siguiente pregunta: dada
la incerteza cientifica sobre la peligrosidad ambiental de una actividad, ;quién tiene la carga de
probar su ofensividad o inofensividad, el proponente del proyecto o el 6rgano publico? En otras
palabras, sospechando que la actividad traiga riesgo al ambiente, ;debe el poder puiblico asumir
el prior de prohibirla (o regularla, imponiéndole patrones de seguridad rigurosos), o,
diversamente, debe la intervencién puiblica ocurrir solamente cuando el potencial ofensivo haya
sido claramente demostrado por el érgano regulador o por los representantes no gubernamen-

* BENJAMIN, Antonio E. «Derechos de la naturalezar, p. 31 y ss, en: Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI,
2001, Abeledo - Perrot.
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tales de intereses ambientales, amparados en un raciocinio de probabilidades o, en los términos
del derecho civil codificado, en el régimen de previsibilidad adecuada?».

«La precaucién distingue el Derecho ambiental de otras disciplinas tradicionales, que en el
pasado sirvieron para lidiar con la degradacién del medio ambiente —especialmente el Derecho
penal (responsabilidad penal) y el Derecho civil (responsabilidad civil)—, porque estas tienen
como prerrequisitos fundamentales certeza y previsibilidad, exactamente dos de los obsticulos
de la norma ambiental, como la precaucién procura apartar».

«De otro lado, se inaugura una nueva fase para el propio Derecho ambiental. Asi, ya no cabe
a los titulares de derechos ambientales probar los efectos negativos (ofensividad) de
emprendimientos llevados a la apreciacién del bien piblico, como es en el caso de instrumentos
afiliados al régimen de simple prevencién, por ejemplo el estudio de impacto ambiental. Por
razones varias que no podemos aqui analizar (la disponibilidad de informaciones, cubiertas por
secreto industrial, es apenas una de ellas), se impone a los degradadores potenciales la carga de
probar la inofensividad de la actividad propuesta».

«En nuestro prisma, la precaucién es el motor del cambio radical que el tratamiento de
actividades potencialmente degradadoras viene sufriendo en los tltimos anos. Afirmdndose la
tesis —inclusive en el plano constitucional- de que hay un deber genérico y abstracto de no
degradar el medio ambiente, se invierte, en el campo de esas actividades, el régimen juridico de
ilicitud, ya que en las nuevas bases estas se presumen hasta que se pruebe lo contrario».

Alvaro Luis Valery MIRRA* predica que «la implementacién del principio precautorio debe
ser privilegiada a la prevencién de riesgos de ocurrencia de dafos graves e irreversibles, lo mismo
ante la incertidumbre cientifica que pueda existir en lo tocante a los efectos nocivos de las
conductas o actividades cuestionadas sobre el medio ambiente».

«La consagracién del principio precautorio lleva a la adopcién de un enfoque de prudencia y
vigilancia en la aplicacién del Derecho ambiental en conductas y actividades efectiva o poten-
cialmente lesivas para el medio, en detrimento del enfoque de tolerancia.

Paulo A. LEMME MACHADO? sostiene que en caso de certeza de dafio ambiental, debe ser
prevenido como lo preconiza el principio de prevencién; pero en caso de duda o incerteza,

% MIRRA, Alvaro L. Valery. «Derecho ambiental brasilefio: el principio de precaucién y su aplicacién judicials, p. 65, Lexis
Nexis JA, 17 de septiembre de 2003, JA - 2003-I11, fasciculo Ne 12.
» LEMME MACHADO, Paulo A. Estudios de Derecho ambiental, p. 37, Malheiros, San Pablo, 1994.
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también debe ser prevenido. Esta es la gran innovacién del principio de precaucién. La duda
cientifica, expresada con argumentos razonables, no dispensa la prevencién. No es necesario
que se tenga prueba cientifica absoluta de que ocurrird el dafio ambiental, bastando el riesgo de
que el dano pueda ser grave e irreversible, para que no se deje de disponer medidas efectivas de
proteccién ambiental.

Cristiani DERANI* dice que el principio de precaucién estd ligado a los conceptos de apari-
cién del peligro y seguridad de las generaciones futuras, como también de sustentabilidad am-
biental de las actividades humanas. Asf se procura prevenir no sélo la ocurrencia de dafios al
medio ambiente, sino también, y mds especificamente, el propio peligro de ocurrencia de da-
fios. Por la precaucidn se protege contra los riesgos.

Precaucién, dice Edis MILARE”, es sustantivo del verbo precaverse (del latin prae = «antes» y
cavere = «tomar cuidado»), y sugiere cuidados anticipados, cautela para que una actitud o accién
no venga a resultar en efectos indeseables.

X. DIFERENCIACION CON EL PRINCIPIO DE PREVENCION

Asf como el principio de prevencién tiende a evitar un dafo futuro pero cierto y mensurable,
el principio de precaucién introduce una éptica distinta: apunta a impedir la creacién de un
riesgo con efectos todavia desconocidos y por lo tanto imprevisibles. Opera en un dmbito signado
por la incertidumbre.,

No debe confundirse este principio con el de prevencién® En efecto, la prevencién es una
conducta racional frente a un mal que la ciencia puede objetivar y mensurar, es decir, se mueve
dentro de las certidumbres de la ciencia. La precaucién —por el contrario— enfrenta a otra natu-
raleza de la incertidumbre: la incertidumbre de los saberes cientificos en sf mismos.

En nuestra doctrina, Roberto ANDORNO™ ha dicho con razén que «el principio de precau-
cién funciona cuando la relacién causal entre una determinada tecnologfa y el dafio temido no
ha sido atin cientificamente comprobado de modo pleno. Esto es precisamente lo que marca la
diferencia entre la «prevencién» y la «precaucién».

* DERANI, Cristiani. Derecho ambiental econémico, p- 167, Max Limonad, San Pablo, 1997,

7 MILARE, Edis. «Principios fundamentales de derecho del ambientes, en: Revista de Tribunales, vol. 756, p. 60, octubre de
1998.

* EWALD, E «Le retour du malin génie. Esquise d'une philosophie de la précaution, en : BERGEL, S., op. cit.

¥ ANDORNO, Roberto. «El principio de precaucion: un nuevo estandar juridico en la era tecnoldgicar, LL, 18/07/2002.
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También sefialé que «en el caso de la ‘prevencién’, la peligrosidad de la cosa o de la actividad
ya es bien conocida, y lo tinico que se ignora es si el dano va a producirse en un caso concreto.
Un ejemplo tipico de prevencién estd dado por las medidas dirigidas a evitar o reducir los
perjuicios causados por automotores. En cambio, en el caso de la ‘precaucién’, la incertidumbre
recae sobre la peligrosidad misma de la cosa, porque los conocimientos cientificos son todavia
insuficientes para dar respuesta acabada al respecto. Dicho de otro modo, la prevencién nos
coloca ante el riesgo actual, mientras que en el supuesto de la precaucién estamos ante un riesgo
potencial».

Profundizando esta nocién, LEITE y AYALA establecen una distincién entre riesgo y peligro
esencial para entender el circulo de aplicacién propio de cada principio (de precaucién/de pre-
vencién). Esclarecen que no hay dudas de que en estas especies de principios estd presente el
elemento riesgo mds sobre configuraciones diferenciadas. El principio de prevencién se da en
relacién al peligro concreto, en tanto que respecto del principio de precaucién, la prevencién

estd dirigida al peligro abstracto™.

En tal sentido, KOURILSKY y VINEY explican que el peligro es el perjuicio que amenaza o
compromete la seguridad, la existencia, de una persona o de una cosa, en tanto que el riesgo es
un peligro eventual mds o menos previsible. La distincién de un peligro potencial (hipotético o
incierto) y riesgo confirmado (conocido, cierto, probado) funda la distincién paralela entre
precaucién y prevencién®'.

XI. EJERCICIO ACTIVO DE LA DUDA

El mencionado Luis FACCIANO? ensefa que «el principio de precaucién implica un cam-
bio en la légica juridica. Con razén se ha dicho que este demanda un ejercicio activo de la duda.
La légica de la precaucién no mira al riesgo sino que se amplia a la incertidumbre, es decir,
aquello que se puede temer sin poder ser evaluado en forma absoluta. La incertidumbre no
exonera de responsabilidad; al contrario, ella la refuerza al crear un deber de prudencia».

# LEITE, José Rubén Morato, AYALA, Patryck de Araujo. Derecho ambiental en la sociedad de riesgo, Rio deJaneiro, Forense
Universitaria, p. 58.

31 KQURILSKY, Philippe, VINEY, Geneviéve. «Le principe de précaution», Rapport au Premier Ministre, Paris, La
Documentation Francaise, 2000, p. 151,

2 FACCIANO, Luis A. «La agricultura transgénica y las regulaciones sobre bioseguridad en la Argentina y en el orden
internacional. Protocolo de Cartagena de 2000», p. 247 y ss., en la obra colectiva: Tercer Encuentro de Colegios de Abogados
sobre Temas de Derecho Agrario, publicado por el Instituto de Derecho Agrario del Colegio de Abogados de Rosario, en febrero
de 2001, con cita de LACOUNE, P. «La précaution un noveau standard de jujements, p. 131, en: Egprit, 11/97, a su vez
citado por BERGEL, S. El principio precautorio y la transgénesis de las variedades vegetales, versién preliminar, inédita.
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Se ha dicho con acierto que hallar una definicién precisa del principio precautorio se vuelve
una tarea compleja, y es que su definicién remite inmediatamente a la nocién incierta per se de
incertidumbre cientifica. O, en otras palabras, el principio precautorio plantea a su respecto un
presupuesto de incertidumbre, en relacién al cual convendria estar particularmente atento, aun-
que sea mediante la abstencién® CANS, Chantal. «Le principie de précution nouvel élement du
contréle de légalitéy, en: Revue Francaise de Droit Administartif, N© 4, Sirey, Paris, julio- agos-
to, traducido y publicado en Investigaciones, 1, 2000, p. 195 y ss, Secretarfa de Investigacién
del Derecho Comparado, Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

«Cuando una actividad amenaza con dafiar a la salud humana o al medio ambiente, deben
adoprarse las pertinentes medidas precautorias, aun cuando todavia no se hayan establecido
plenamente y de modo cientifico relaciones de causa-efecto» (Declaracién de Wingspread, ciu-
dad de Racine, Estado de Wisconsin, enero de 1998, Encuentro Nacional de académicos y

especialistas de derecho ambiental, convocado por Science and Environmental Health Network
SEHN, de los Estados Unidos de América).

Antonio BENJAMIN enfatiza que el derecho ambiental se preocupa, entre sus objetivos, por
el reconocimiento cientifico y tecnolégico: primero para entender los problemas ambientales, y
segundo, para ofrecer soluciones viables y eficientes. La duda cientifica es uno de los aspectos
mds inquietantes del Derecho ambiental. ;La sustancia X es segura? ;La especie A desaparecera
o no? La ciencia no responde a todas las preguntas que nos interesan desde el punto de vista del
medio ambiente. Si no sabemos, mejor no asumir el riesgo, pues los perjuicios tienden, frecuen-
temente, a ser irreversibles.

La incertidumbre —si bien de amplisimo rango— prdcticamente jamis llegard a desaparecer
por completo y para siempre, pues «la incertidumbre es inherente a los problemas ambientales»,
como lo expresara el Banco Mundial en su informe 1992 (Desarrollo y Medio Ambiente, informe
del ano 1992, p. 40). Con razén, los tribunales USA han dicho que «esperar certidumbre
normalmente nos habilitard solamente a reaccionar y no para una regulacién preventiva» in re

Ethyl Corp v. EPA, 541 F. 2d. 1 D.C. Circ. 1976.

* CANS, Chantal. «Le principie de précution nouvel élement du contrdle de légalité », en: Revue Francaise de Droit
Administartif, N° 4, Sirey, Paris, julio- agosto, traducido y publicado en nvestigaciones, 1, 2000, p. 195 y ss, Secretaria de
Investigacién del Derecho Comparado, Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

* BENJAMIN, Antonio Ermann. «Derechos de la naturalezan, pag. 31y s.s., en la obra colectiva: Obligaciones y contratos en
los albores del siglo XXI, Abeledo Perrot, 2001, También véase, del mismo autor, «Objetivos del Derecho ambiental», p- 57y
s.5., ponencia del 5to. Congreso Internacional de Derecho Ambiental, £ fiuturo control de la polucion y de la implementacion de
la regulacidn ambiental, San Pablo, 4 a 5 de junio de 2001. Imprenta Oficial del Estado,
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Y es que, como lo sefiala Elena HIGHTON®, «no hay cdlculos cientificos que demuestren que
la exposicién a una sustancia contaminante en una concentracién determinada sea seguran.

Por ello, caben las reflexiones de Anibal FALBO™: Los grados, tipos y formas que presente la
incertidumbre en cada caso ambiental serdn de lo mds variados: ;cudles son los efectos téxicos
de un compuesto a corto, mediano y largo plazo?, ;cudles son los efectos acumulativos de un
compuesto aun cuando se detecte en cantidades inferiores a las tdxicas?, ;el hecho de que una
concentracién de contaminante aparezca como tolerable garantiza que no produzca efectos da-
fosos en el futuro?, ;cémo responden distintos ambientes u organismos a iguales contaminan-
tes, incluso a iguales concentraciones?, ;cudl ha sido el foco emisor de una contaminacién detec-
tada?, ;ha habido un solo foco emisor?, ;en qué medida ha contribuido cada distinto foco
emisor de la contaminacién?

A estas cuestiones pueden agregarse otras tan complejas y rispidas como las siguientes: ;cud-
les son los efectos de un compuesto téxico presente en un ambiente previa y concomitantemente
contaminado por otros compuestos téxicos?, ;cudles serdn los efectos en las generaciones actua-
les y venideras de concentraciones hoy tenidas como aceptables pero que manana se descubran
como perniciosas?, ;qué hacer ante situaciones de riesgo o peligro potencial?, ;en qué medida se
ve disminuida la expectativa de vida y el bienestar de seres humanos afectados por contaminan-
tes?, ;c6mo evaluar los dafios potenciales, pero atin no presentes, de un contaminante en los
organismos y el ambiente?, ;en qué medida y gravedad afecta la aptitud vital estar expuesto a
grados de contaminacién por sobre los margenes aceptados como seguros ¢, incluso, bajo di-
chos mdrgenes o estindares?, ;existen mdrgenes aceptables (seguros) para cualquier tipo de
organismo (enfermo o sano) y en cualquier circunstancia (nifios, jévenes, ancianos)?, entre muchas
mds.

Valen entonces las cavilaciones docentes de Carlos CASABONAY en el sentido de que «es
dudoso que en la actual sociedad del riesgo puedan aceptarse sin mds matices afirmaciones
como la apuntada por KIUNDAUSER, cuando sostiene que ‘para la seguridad de ciertos dmbitos
de la vida que estdn expuestos a grandes peligros deben prohibirse ciertas acciones en ranto no
se haya demostrado su cardcter inofensivo’, pues su puesta en prdctica comportara la paraliza-

% HIGHTON, Elena. «Reparacién y prevencion del dafio al medio ambiente. ;Conviene danar? ;Hay derecho a dafiar?s, p.
807, en obra colectiva: Derecho de darios, parte 2, Editorial La Rocca, 1993.

% FALBO, Anibal ]. «El rol del Derecho ante la incertidumbre cientifica en los casos ambientaless, JA, 1995-1V, 976.

7 (CASABONA, Carlos Marfa Romeo. Principio de precaucion, biotecnologia y Derecho Penal. Resumen. Caredratico de Dere-
cho Penal de la Universidad del Pais Vasco/ EHU Lejona.
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cién de actividades de gran trascendencia econémica que se vienen realizando en la actualidad
sin excesivas oposiciones».

«En efecto, es evidente que el Derecho no puede garantizar de modo absoluto la incolumidad
de los bienes juridicos ante cualquier forma de riesgo o de peligro para los mismos. El cumpli-
miento por parte de aquellos de su funcién social hace inevitable la aceptacion de un cierto
riesgo para los mismos, lo cual es conocido en la Dogmitica penal como ‘riesgo permitido’.
Pero, como se deduce de su propia descripcion, el riesgo permitido apunta a un riesgo conoci-
do, hasta cierto punto mensurable y previsible, lo que aboca como efecto a la prevencién».

«El dilema que surge ahora en la sociedad postindustrial, del desarrollo biotecnoldgico y del
impacto ambiental, consiste en despejar el interrogante de en qué medida es vdlido y aceptable
aquel paradigma en relacién con el riesgo ciertamente sospechado, pero no previsible, del riesgo
no cuantificable o mensurable en sus dimensiones esenciales, del riesgo incierto por ser incier-
tos los soportes cientificos que podrian identificarlo y describirlo».

«Mientras que el Derecho tradicional de la prevencién ha venido basindose inexcusable-
mente en la idea de la prevision o de la previsibilidad, esto es, en las certidumbres mds o menos
precisas, buscando la reduccién de los riesgos y su probabilidad, la precaucion se orienta hacia
otra hipétesis, la de la incertidumbre: la incertidumbre de los saberes cientificos. Supone el
trdnsito del modelo de prevision (conocimiento del riesgo y de los nexos causales) al de incerti-
dumbre del riesgo, al de incalculabilidad del dano y del posible nexo causal entre uno y otro,
respecto a lo cual existe una presuncién generalmente sustentada en cdleulos estadisticos y en
probabilidades. Ambos modelos confluyen, no obstante, en la prevencion de un dafo temido,
que es el objetivo comtiny.

XII. JURISPRUDENCIA DEL DERECHO COMPARADO

Del Consejo de Estado francés™ ANDORNO, Roberto.
Op. cit., LL, 18/07/2002:

1) «Greenpeace c. Francia». E1 25/02/1998, hizo lugar al reclamo de la asociacién ecologista
Greenpeace, para que se suspendiera la autorizacién del cultivo en Francia de tres especies de
maiz transgénico, basdndose explicitamente para ello en el principio de precaucién, con susten-
to normativo en el articulo 200-1 del Cédigo Rural (texto segtin ley Barnier).

¥ ANDORNO, Roberto. Op. err., LL, 18/07/2002.
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2) «Caso de las vacas locas». El 24/07/99 intervino a raiz del recurso contra un decreto del
gobierno que prohibia la elaboracién de alimento para bebés en base a ciertos tejidos o liquidos
corporales de origen bovino que presentaban riesgos potenciales de transmisién del virus EEB
(encefalopatia espongiforme bovina). El tribunal sostuvo la aplicabilidad del principio de pre-
caucién que se impone en materia de salud puiblica.

Del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE)

1) Al juzgar la razonabilidad de una norma comunitaria adoptada en 1993 que prohibié el
empleo por parte de los barcos pesqueros, de redes de mds de 2 500 metros de largo.

2) Asimismo, al examinar una medida adoptada en 1996 por la Comisién Europea, en
virtud de la cual prohibié el ingreso de carne bovina proveniente de Gran Bretafia, a raiz de la
crisis de las «vacas locas».

El 5 de mayo de 1998, el Tribunal dictd, conjuntamente, las sentencias sobre el fondo de
estos asuntos, con los mismos fundamentos, reconociendo el valor normativo del principio de
precaucién: «Cuando subsisten dudas sobre la existencia o alcance de riesgos para la salud de las
personas, las instituciones pueden adoptar medidas de proteccion sin tener que esperar a que se
demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos».

De la Corte Internacional de Justicia®
En los casos en los que se ha planteado el tema, ha evitado cuidadosamente pronunciarse.

«La Corte Internacional de Justicia, érgano internacional que al momento de juzgar un caso
concreto tiene facultad para decidir si una préctica de los Estados constituye una norma de Dere-
cho internacional general o consuetudinaria, tuvo oportunidad de hacerlo en dos casos, pero pre-
firi6 abstenerse. El primero de estos casos fue el de Nueva Zelanda con Francia en 1995 (que
pretendié reabrir el caso, con motivo de los ensayos nucleares de 1974, que se proyectaban repetir
a partir de 1995). Segtin Nueva Zelanda, Francia, antes de llevar a cabo dichos ensayos, se vefa
obligada por el principio de precaucién a realizar un estudio de impacto sobre el medio ambiente
y demostrar que dicha actividad no provocarfa dafio alguno. Francia, por su parte, manifesté que
a pesar de no ser este el tema fundamental del debate, cumplia con las dltimas exigencias de

# TRIPELLI, Adriana. «El principio de precaucién en la bioseguridady, p. 283 y ss, I1] Encuentro de Colegios de Abogados

sobre Temas de Derecho Agrario.
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Derecho Internacional en materia de prevencién de danos al medio ambiente. Pero, indudable-
mente, esta manifestacién no implicaba admisién alguna sobre la inversién de la carga de la prueba
ni sobre el alcance del principio de precaucién; la Corte decidié que no debia reabrirse el caso,
pues los hechos invocados por Nueva Zelanda variaban del caso original de 1974...».

«El segundo caso fue el de Gabsikovo - Nagymaros (Hungria contra Eslovaquia). Hungria
invocd el principio de precaucién para justificar el incumplimiento de un Tratado firmado en
1977 con Checoslovaquia, relativo a la construccién de esclusas sobre el rio Danubio. En su
planteo, el gobierno hiingaro proponia combinar el principio de precaucién con la obligacion
de no causar un dano al medio ambiente de otros paises. Para ello, el Estado que se proponia
llevar a cabo una actividad peligrosa tenia la obligacién de demostrar que esta no tendria efectos
nocivos. Si asf fuera, ese Estado debfa modificar o abandonar el proyecto. Eslovaquia, por su
parte, estimé que Hungria no habia probado que el principio de precaucién formaba parte del
Derecho internacional, y que sélo demostré que era un principio rector. La Corte, en su fallo,
s6lo hizo referencia al principio de prevencién al decir que «la Corte no pierde de vista, en el
campo de la proteccién al medio ambiente, que la vigilancia y la prevencién se imponen en
virtud del cardcter irreversible de los dafios provocados al medio ambiente y de los limites de los
mecanismos de reparacidn para este tipo de dafos...».

De la Organizacién Mundial de Comercio

El 6rgano de apelacién de la OMC en su decisién de 1998, se inclind por la posicién norte-
americana, entendiendo que ain no habfa uniformidad de criterios para considerar al principio
de precaucién como una regla de Derecho internacional, al menos fuera del Derecho ambiental
(Estados Unidos y Canadd contra la Unién Europea, a raiz de la decisién de esta dltima de
prohibir el ingreso de carne bovina tratada con hormonas sintéticas, proveniente de América del
Norte, sobre la base del principio de precaucién).

XIII. LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO

El principio precautorio reviste vital importancia en la resolucién de las causas ambientales.

Aunque sabido, se recuerda que los principios son ideas directrices que sirven de justifica-
cién racional de todo el ordenamiento juridico; son, pues, pautas generales de valoracién juridi-

ca, lineas fundamentales e informadoras de la organizacién®. Son «las lineas directrices que

* PRADO, Juan José¢, GARCIA MARTINEZ, Roberto. «Instituciones de Derecho privadon, cap. 111, p. 31, en: Principios
generales del Derecho, Editorial Eudeba, 1985.
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informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones, por lo que
pueden servir para promover y encauzar la aprobacién de nuevas normas, orientar la interpreta-
cién de las existentes y resolver los casos no previstos»*'. Son razones, criterios o justificaciones
de una directiva del obrar humano ante una situacién determinada. En otras palabras, son
«razones que justifican decidir una cuestién en un sentido o en otro y que no necesariamente se
encuentran positivados»™.

El profesor de Oxford Ronaldo DWORKIN® nos dice: «Los derechos en serio, traducido del
inglés por Marta Guastavino, p. 72 y ss, Ed. Ariel, Barcelona, 1989, uno de los adalides de la
tesis de los principios juridicos desde hace mds de treinta afos, llama principio a un estdndar
que ha de ser observado, porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimen-
sién de la moralidad».

Por ello, se dice que los principios poseen una estructura abierta y flexible*; no obstante lo
cual, también se afirma que los principios tienen una dimensién que falta en las normas: la
dimensidn del «peso» o importancia (DWORKIN, Ronald. Op. ¢it, en nota 6, p. 77). Pero por
aquel cardcter no puede establecerse en abstracto una jerarquia entre los principios, y eso hace
que no pueda existir una ciencia sobre su articulacién, sino una prudencia en su ponderacién®.

Esto significa, como se indica, que los jueces los sopesan, los ponderan, para poder decidir
cudl aplicar al caso y en qué medida. Los principios no pueden aplicarse légico-deductivamente
como las reglas™. As, los principios dependen y requieren de ponderacién. La ponderacién es la
forma de aplicacién de los principios*’

En este aspecto, como una forma de directriz, el Magistrado del Poder Judicial Federal (Méxi-
co) Nedfito LOPEZ RAMOS* destaca que el mismo Robert ALEXY concibe los principios como
mandatos de optimizacién, y sostiene que el punto decisivo entre reglas y principios es que estos

1 PLA RODRIGUEZ, Américo. «Los principios generales del Derecho del trabajo», en: Revista de la Asociacidn de Abogados
de Buenos Aires, ano 2, N° 3, p. 35, mayo de 1979.

42 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracidn de jurisprudencia del Derecho privade, p. 57, Bosch, Barcelona, 1961,
# SABELLI, Hécror E., en un excelente articulo. «Excepciones a la pesificacién, emergencia y principios juridicos», enero 29
de 2003, JA 2003- 1, fasciculo Ne 5.

“ CIANCIARDO, Juan: «La Corte Suprema y el constitucionalismo de principios», ED 182-693.

% ZAGREBELSKI, Gustavo: El dereche diictil, traducido del italiano por M. Gascén Abellian, p. 124, Editorial Trorra,
Madrid, 1995.

“ SABELLI, Héctor E. Op. cit., p. 25.

7 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del Derecho, traducido del alemdn por Jorge M. Cefia, p. 75, Editorial Gedisa,
Barcelona, 1997.
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tltimos son normas que ordenan que algo «sea realizado en la mayor medida posible, dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes» (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamen-
tales, version castellana de Ernesto GARZON VALDES, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 86).

XIV. FUNCION QUE CUMPLE EL PRINCIPIO PRECAUTORIO

La funcién, brevemente resumida, que cumplen los principios (de la que no escapa el prin-
cipio precautorio) es la siguiente: a) funcién informadora, b) funcién de interpreracién, c) los
principios como filtros, d) los principios como diques, ¢) los principios como cufa, f) los
principios como despertar de la imaginacién creadora, g) los principios como recreadores de
normas obsoletas, h) capacidad organizativa/compaginadora de los principios, i) los principios
como integradores™.

En sintesis, las funciones de los principios son concebidas de tal forma que «de faltar cambia-
rfa el cardcter de una institucién o de todo el Derecho, la consecuencia pricrica es o debe ser que
el principio se erige en criterio preferente para la interpretacién de las normas singulares de su
grupo o institucién, por cuanto se supone que dota de sentido unitario y coherente al conjunto
normativo»”’,

Ese efecto de irradiacién es identificado por Robert ALEXY’'. De esa manera, se concluye, el
Derecho ambiental debe tener preeminencia o mayor peso por grado sobre los derechos de
propiedad o de industria, por ejemplo, y ese efecto irradia el texto constitucional, e influyen su
interpretacién en sede judicial o administrativa sobre el contenido y alcance de esos derechos™.

PRADO y GARCIA MARTINEZ™ sefalan que «sirven como criterio orientador del Derecho
para el operador juridico». Constituyen, a nuestro juicio, el fundamento o razén fundamental
del sistema juridico ambiental. «Son el soporte bdsico del ordenamiento, prestando a este su
verdadera significacion. La primera funcién que cumplen los principios es la de orientar al

# LOPEZ RAMOS, Neéfito. «Procesos constitucionales y proteccién ambiental en Latinoamérican, del Simposio de Jueces y
Fiscales de América Latina. Aplicacion y cumplimiento de la normativa ambiental, Buenos Aires, 23 y 24 de septiembre de
2003.

“ PRADO J., GARCIA MARTINEZ, R. Op. ¢it, p. 31 y ss.

“ LOPEZ RAMOS, Nedfito. Op. cit., p. 9y ss.

' ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fiendamentales, versién castellana de Ernesto GARZON VALDES, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 86.

* LOPEZ RAMOS, Neéfito. Op. cit., p. 9 y ss.

¥ PRADO, ., GARCIA MARTINEZ, R. Op. cit., p. 31 y ss.
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legislador para que las leyes que se dicten se ajusten a ellos. Tienen una funcién interpretadora,
operando como criterio orientador del juez o del intérprete».

Los principios generales, y en especial los principios generales propios de una rama especial
del Derecho, «sirven de filtro o purificador cuando existe una contradiccién entre estos princi-
pios y determinadas normas que quieran aplicarse a la rama especifica. Suelen servir como
diques de contencién, ante el avance disfuncional de disposiciones legales correspondientes a
otras ramas del Derecho. No solamente sirven como valla defensiva contra la invasién de otras
legislaciones, sino que también actian como cufia expansiva para lograr el desarrollo, fortaleci-
miento y consolidacién de las técnicas, medidas y regulaciones propias o adecuadas para el
ensanchamiento de las fronteras de la especialidad»™.

XV. LA OBLIGATORIEDAD DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO

Roberto ANDORNO™ sefiala que «en el marco de la reflexién acerca del principio de precau-
cién, resulta pertinente acudir a la nocién cldsica de prudencia y, sobre todo, a la prudencia
politica, porque, en el fondo, de lo que se trata con este principio es de la puesta en practica de
esta virtud».

Es que el principio precautorio estd atado a la obligatoriedad. En general, los principios, a
decir de DWORKIN (36), apuntan a que «cuando decimos que un determinado principio es un
principio de nuestro derecho, lo que se quiere decir es que el principio es tal que los funciona-
rios deben tenerlo en cuenta si viene al caso como criterio que lo determine a inclinarse en uno
u otro sentido.

Héctor SABELLI®® ha dicho que la juridicidad de los principios viene de su intrinseca
razonabilidad. A su vez, un filésofo del Derecho, Renato RABBI - BALDI CABANILLAS”, destaca
que los operadores del Derecho (jueces, legisladores, abogados) recurren constantemente a ellos
por su capacidad para guiar racionalmente su actividad. Al aplicar un principio juridico a un

* DWORKIN, Ronald. Op. cit., en nota 6, p. 77.

% SABELLI, Héctor. Op. cit., p. 26

% RABBI - BALDI CABANILLAS, Renaro. «El derecho natural como niicleo de racionalidad de la realidad juridicar, en:
Rabbi - Baldi Cabanillas, Renato (coord.). Las razones del Derecho natural, 2000, Ed. Abaco, pp. 33 y 34.

¥ ZAMPAIO FERRAZ Jr., Tercio. «O justo es o belo», ponencia presentada en las X1V Jornadas Argentinas de Filosofia,
Juridica y Social, Mar del Plata, octubre 2000. De la doctrina del hermano pais de Brasil, véase MIRRA, Alvaro Luiz. «Direito
Ambiental brasileiro: O principio do precaugio e sua aplicagao judicialy, en JA, nimero especial de Derecho ambiental,
septiembre de 2003.
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caso, el juez da vida a ese principio, da vida al Derecho, en el sentido afirmado por ZAMPAIO
FERRAZ Jr., Tercio™®,

«El principio de precaucién supone situaciones en las que el gobernante debe ejercer la pru-
dencia a fin de tomar decisiones sobre determinados productos o actividades de los que se
sospecha, con un cierto fundamento, que son portadores de riesgo para la sociedad pero sin que
se tenga a mano una prueba definitiva y contundente de tal riesgo. En tales supuestos, la auto-
ridad debe hacer un esfuerzo de prudencia, es decir, de una adecuada apreciacién de las circuns-
tancias del caso, para lograr el equilibrio entre dos extremos: por un lado, el temor irracional
ante lo novedoso por el s6lo hecho de ser novedoso, y por el otro lado, una pasividad irrespon-
sable ante prdcticas o productos que pueden resultar gravemente nocivos para la salud piblica o
el medio ambiente»™

XVI. JURISPRUDENCIA AMBIENTAL ARGENTINA

Este principio ha recibido favorable acogida en nuestra doctrina judicial, en un fallo de la
Cdmara Federal de La Plata, del 8 de julio 2003, «Asociacién Coordinadora de Usuarios, Con-
sumidores y Contribuyentes ¢/ ENRE- EDESUR s/ Cese de obra de cableado y traslado de
Subestacién Transformadora», proveniente del Juzgado Federal N° 2 de la localidad de La Plaa,
atento a la duda cientifica para determinar si los campos electromagnéticos de frecuencia extre-
madamente baja, pero de exposicién a largo plazo, constituyen la causa de afecciones cancerige-
nas, en relacién a una planta transformadora de media tensién a baja tensién, denominada

«Subestacion SOBRAL», ubicada en Ezpeleta, Partido de QUILMES.

Este estado de incertidumbre técnica queda demostrado, a juicio del Tribunal, por las recien-
tes investigaciones llevadas a cabo por la Agencia Internacional para la Investigacion del Cdncer,
una agencia de la OMS; como asimismo de la IARC, el Consejo de Salud de los Paises Bajos y
por un experto Grupo de Consejeros del Consejo Nacional de Protecciéon Radiolégica del Rei-
no Unido. Precisamente, este tiltimo organismo concluyé que «se mantiene la posibilidad de
que las exposiciones intensas y prolongadas a los campos electromagnéticos puedan aumentar el
riesgo de leucemia en nifios».

* ANDORNO, Roberto. «Paurtas para una correcta aplicacién del principio precautorion, en: nimero especial de Bioetica,
bajo la coordinacién de Pedro E HOOFT, JA, 2003- I11, fasciculo Ne 4, p- 29.

* 20 Vara da Comarca de Sertaozinho, Accién civil piblica, Quemada de cafia de aziicar. Degradacién del medio ambiente.
Competencia. Proceso N° 406/93, Juez de Derecho Alvaro L. V. Mirra, 17 de abril de 1995, Revista de Dervecho Ambiental,
San Pablo, Ne 1, p. 238, enero/junio 1996,
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En otra causa, caratulada «CASTELLANI, Carlos E. y otros s/ acciéon de amparo», el 11 de
marzo de 2003, el Tribunal Superior de la provincia de Cérdoba tuvo ocasién de pronunciarse
sobre las siguientes cuestiones: ;constituyen las antenas de telefonia celular una amenaza para el
medio ambiente?, ;ponen en peligro o riesgo el ambiente, o la salud, o la seguridad?, ;generan
clertamente perjuicio al medio ambiente?, Ela exposicion a campos magnéticos, provenientes de
dichas instalaciones, producen lesién manifiesta a la salud, a la vida, al medio ambiente?, ;la
denominada corona electromagnética es potencialmente peligrosa o, mds atin, dafina para la
salud o el medio ambiente?, ;la exposicién a la radiacién de radiofrecuencia, a través de antenas
de telecomunicacién, produce contaminacién visual, sonora y electromagnética?, ;existen prue-
bas convincentes de los efectos nocivos de la radiacién no ionizante?

Es cierto que la Organizacién Mundial de la Salud ha iniciado el Proyecto Internacional de
[nvestigacion de campos electromagnéticos, para dar respuesta adecuada a estas interrogantes
de la ciencia. Las posibles contaminaciones que causan las estaciones de base del sistema de
telecomunicaciones méviles constituyen la cuestién que debié abordar el Tribunal Superior de
Justicia de Cérdoba, en el fallo del 11 de marzo 2003, en el marco de un proceso de amparo
iniciado por el mencionado Carlos CASTELLANI y otros contra la Municipalidad de la ciudad de
Oncativo, donde se erigirfan cuatro antenas de telefonia celular.

En una sentencia de enorme relevancia doctrinaria judicial, el tribunal por mayoria rechazé
la demanda, por cuestiones formales (mayor debate y prueba); sin embargo, el voto de la mino-
rfa, en disidencia en cuanto a lo resuelto en el fondo de la controversia, dejé sentada la posicion
de que ante la duda cientifica, recoge en su plenitud el principio precautorio.

XVII. JURISPRUDENCIA AMBIENTAL BRASILENA

Se cita la decisién del Tribunal Regional Federal de la Primera Regién, relativa al Proyecto
Hidrovia Paraguay - Parand, que, en virtud del principio precautorio, ordena la realizacién de
un estudio de impacto ambiental en toda la extensién del rio y no por partes. Agravo regimental
Ne 2001.01.00.001517-0/MT. Estado De Mato Grosso do Sul versus Ministerio Piblico Fe-

deral, relator Juez Tourinho Nerto, 29 de marzo de 2001.

También estd la decision adoptada por el Juez Federal titular de 6° Vara de Seccién Judicial
de Distrito Federal, Antonio Souza Prudente, en sede de accién cautelar judicial por el Instiruto
Brasilefio de Defensa del Consumidor (IDEC) contra la Unién Federal y las empresas Monsanto
y Monsoy Ltda., visando impedir autorizacién para cualquier pedido de plantacién de soja
transgénica round up ready antes de que se proceda a regulacién de la materia y un previo
estudio de impacto ambiental.
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PRINCIPIO PRECAUTORIC

Por fin, merecen mencién las decisiones proferidas por la Justicia de Derecho del Estado de
san Pablo, en sede de acciones civiles publicas, movidas por el Ministerio Publico, visando
obtener de las empresas destilerfas el cumplimiento obligado de no hacer, consistente en abste-
nerse de utilizar fuego para la limpieza de suelo, preparando la plantacién y coleccion de cana de
azticar, sobre el fundamento de que este procedimiento acarrea serios riesgo para la salud puabli-
cay el medio ambiente ® 20 Vara da Comarca de Sertaozinho, Accién civil piblica, Quemada
de caia de azdcar. Degradacién del medio ambiente. Competencia. Proceso N© 406/93, Juez
de Derecho Alvaro L. V. Mirra, 17 de abril de 1995, Revista de Derecho Ambiental, San Pablo,
Nel, p. 238, enero/junio 1996.

También se puede citar, en este sentido, la decisién del Juez de Derecho de Estado de San
Pablo, que, en accién civil pablica promovida por el Ministerio Piablico, condené a la empresa
de telefonfa celular al cumplimiento obligado de no hacer, consistente en abstenerse de practi-
car cualquier acto preparatorio de construccién de antena de teléfono celular no local®'.

A propésito, en otra demanda similar, en cuanto se cuestionaba la instalacién de una antena
de torre receptora de telefonfa celular, el Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul entendié que
no habiendo demostrado riesgo a la salud ni riesgo a la integridad de la comunidad circundante
de la obra, no hay razén para mantener la veda concedida por la liminar agravada®.

XVIII. CONCLUSION

Hemos ensayado un breve estudio introductorio de la temdtica apasionante del principio
precautorio®. Creemos, mds alld de las polémicas que suscite el concepto, que viene a cumplir

@ Juez de Comarca de Udaruba/ SP. Accidn civil publica con pedido liminar. Abstencién de construccién de antenas de
telefonia celular. Paralizacién de actividades preparatorias para su implementacion. Proceso N© 1076/98, Jueza de Derecho
Ménica de Cdssia Thomas Perz Reis Lobo, 06. nov.19988, Revista de Derecho ambiental, San Pablo, No 13, p. 144, enero/
marzo de 1999.

@ Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul. Agravio de instrumento N® 5985323674 Relator Des. Perciano de Castilhos
Bertolucci, 11 de febrero 1999, Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul.

© Para ampliar, véase: MIRRA, Alvaro L. Valery. Accion civil piiblica y reparacion del daiio al medio ambiente, p. 247 y ss,
editora Judrez de Oliveira, 2002. MILARE, Edis. «Derecho de Ambientes, p. 101, Revista Dos Tribunais, 2000, ESTRADA
OYUELA, Radil, AGUILAR, soledad. «El principio o enfoque precautorio en el Derecho Internacional y en la Ley General del
Ambientes, La Ley, suplemento de Derecho Ambiental FARN, afo X, N¢ 4, 22 de septiembre de 2003, ANDORNO,
Roberto. «Pautas para una correcta aplicacién del principio de precauciony, JA, 2003-I1, fasciculo Ne 4, julio 23 de 2003,

“ Para ampliar véase MIRRA, Alvaro L. Valery. «Accién civil publica y repracién del dafo al medio ambientes, p. 247 y ss,
editora Judrez de Oliveira, 2002, MILLARE, Edis. Derecho de Ambviente, p. 101, Revsita Dos Tribunas, 2000. ESTRADA
OYUELA, Rail-AGUILAR, soledad: «Fl principio o enfoque precautorio en el derecho Internacional y en la Ley General del
Ambienter, La Ley - suplemento de Derecho Ambiental FRAN, afo X, N© 4, 22 de septiembre de 2003, ANDORNO,
Roberto. «Pautas para una correcta aplicacién del principio de precauciony, JA, 2003-111 Fasciculo Ne 4, julio 23 de 2003.
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un rol necesario en la defensa del medio ambiente, ensanchando, desde otro punto de vista,
enormemente las fronteras de la responsabilidad civil.

En el Derecho argentino, el principio precautorio es una categorfa legal explicita, contenida
en la Ley 25.675 General del Ambiente, por lo que su campo de aplicacién es claro, categérico,
constituyendo un mandato de optimizacién. En el Derecho brasilefio surge, no obstante, de la
consagracién del mismo en los Tratados y Convenios Internacionales que lo instituyen, como
asimismo de la propia naturaleza esencialmente preventiva del Derecho ambiental que, en un
sentido amplio, lo recoge.

El riesgo potencial o hipotético caracteriza el dmbito de actuacién del principio precautorio.
El riesgo real, efectivo, concreto, y el dmbito propio de actuacién del principio preventivo se
enlazan y levantan barreras de evitacién del dafio ambiental, que para el primer supuesto es
grave e irreversible.
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