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RESUMEN

El presente trabajo pretende identificar y proponer la utilizacion de
criterios de aplicacion del principio de precaucion. Se constata que hubo
distorsiones en el significado de precaucion, abriendo camino para su
utilizacion como fundamento de decisiones autoritarias y desprovistas
de argumentos cientificamente consistentes, muchas veces impregnadas
de caracter ideologico y subjetivo, acarreando inseguridad juridica.
Razonamiento, proporcionalidad, adopcion en los casos de riesgos graves e
irreversibles, motivacion expresa, reevaluacion periodica de las decisiones
y participacion de la sociedad desde la perspectiva democratica son algunos
de los criterios sugeridos para balizar la aplicacion del principio de cautela.
La inobservancia de estos criterios puede acarrear subjetividad de las
decisiones, susceptible de suscitar control tanto en el &mbito interno como
externo. Las lineas critico-metodoldgicas y juridico-propositiva fueron
empleadas en la metodologia, pues a partir de la mirada sobre la realidad
se busco realizar un analisis critico capaz de orientar la proposicion de
criterios de aplicacion de la precaucion bajo la luz del Estado Democratico
de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Principio de precaucion. Aplicacion. Seguridad
juridica. Balizas. Definicion de criterios.
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PRECAUTIONARY PRINCIPLE: DEFINITION OF
BEACONS FOR PRUDENT APPLICATION

ABSTRACT

The purpose of this article is to identify and propose the use of criteria for
the application of the precautionary principle. There were distortions of
the meaning of precaution, which opened the way for its use as a basis for
authoritarian decisions and without scientifically consistent arguments,
often impregnated with ideological and subjective character. Reasonability,
proportionality, adoption in cases of serious and irreversible risks, express
motivation, periodic reassessment of decisions and participation of society
in a democratic perspective are some of the suggested criteria to guide
the application of the precautionary principle. The critical-methodological
and legal-propositional methods were used. The aim was to perform a
critical analysis capable of proposing criteria for applying precaution in
the Democratic State of Law.

KEYWORDS: Precautionary principle. Application. Beacons. Definition
of criteria.
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INTRODUCCION

Los origenes del principio de precaucion se remontan al inicio
de la década de 1970, cuando la intensificacion de la produccién industrial
generd cuestionamientos sobre los riesgos de las actividades antrépicas
sobre la salud humana y el medio ambiente. Alemania y Suecia son
ejemplos de paises que comenzaron a exigir la adopciéon de medidas de
precaucion por empresas que utilizaran productos peligrosos.

En la década de 1980, acuerdos y tratados internacionales
comenzaron a insertar el principio de precauciéon en sus textos, prevision
que motivo a varios paises a incluir la precaucion en sus ordenamientos
juridicos internos.Ademas, constando expresamente en el principio 15 de
la Declaracién de Rio, documento elaborado en el marco de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en 1992,
la precaucion se uni6 a la prevencion en el marco de principios orientados
a evitar o minimizar la concrecion de dafios al medio ambiente y la salud
humana.

El principio de precaucién pas6é a ser aplicado con mayor
frecuencia por los tribunales nacionales y por las cortes internacionales,
asi como, en la esfera administrativa, por los organismos publicos
responsables del ejercicio del poder de policia ambiental de diversos
paises. Sin embargo, como consecuencia de la diversidad de formulaciones
en el ambito de las normas nacionales e internacionales y, también, de
la ausencia de un enunciado Unico y de presupuestos uniformes para su
aplicacion - universalmente aceptados para la precaucion - resultaron en
interpretaciones alejadas de la percepcion que dio origen al postulado en
su significado originario. Este nuevo ropaje del principio de precaucion se
encargd de canalizar decisiones autoritarias y desprovistas de argumentos
cientificamente consistentes. El vaciamiento del sentido de la precaucion
dio lugar a situaciones desatendidas y que, a menudo, pasaron a desafiar la
seguridad juridica.

(Cuales serian las balizas para orientar la adecuada aplicacion del
principio de precaucion en el Estado Democratico de Derecho? La presente
investigacion tiene como objetivo presentar respuestas juridicas adecuadas
a dicha indagacion. El objetivo del trabajo es, por lo tanto, identificar y
sugerir la utilizacion de criterios de aplicacion del principio de cautela.

Se impone registrar que actualmente se percibe una nitida
dificultad de interpretacion del principio de la precaucion, tanto por los
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organos de la Administracion Publica responsables de la gestion del
patrimonio ambiental, como por los jueces responsables por el analisis y
decision definitiva de los casos concretos. La idea nuclear que anima los
propésitos de la investigacion sobre la definicion de balizas de aplicacion
del principio de la precaucion consiste precisamente en la constatacion
de la parte abstracta integra a la propia norma juridica clasificada como
principio.

Las lineas metodologicas utilizadas fueron la critico-
metodologica y la juridico-propositiva, pues a partir de la mirada
sobre la realidad se buscd desarrollar un andlisis critico capaz
de orientar la proposicion de criterios claros de aplicacion de la
precaucion, que podran contribuir al perfeccionamiento de las
decisiones administrativas y judiciales concordantes con los pilares
del Estado Democratico de Derecho.

1. LOS ORIGENES Y LOS OBJETIVOS DEL PRINCIPIO DE LA
PRECAUCION

El principio de precaucion preconiza la implementacion de
medidas habiles para impedir la degradacion ambiental en las situaciones
de peligro de dafo grave e irreversible derivado de actividades o técnicas
cuyos impactos aun no pueden ser claramente identificados por la ciencia.
La cautela debe orientar las acciones del poder publico siempre que
haya incertidumbre cientifica en relacion a los impactos ambientales de
determinado emprendimiento.

La ley sueca sobre productos peligrosos para el hombre y el
medio ambiente, aprobada en 1973, es considerada la primera a prever la
exigencia de adopcion de medidas de precaucion por aquellos que utilicen
productos peligrosos. No obstante, ensefian Varela y Zini (2015), Sampaio
(2003) y Wolfrum (2004), que fueron los alemanes los responsables por
explicitar el principio de precaucion (die Vorsorgeprinzip) en la Ley de
Proteccion de las Aguas, que incluia como tarea estatal prevenir o reducir
los dafios ambientales futuros incluso en ausencia de riesgos presentes.

El principio de precaucion, también denominado principio de
cautela, o de la prudencia, (VARELA; ZINI, 2015), se obtiene evidencia
a partir de la década de 1980, con la adopcion, en acuerdos y tratados
internacionales, de normas orientadas a evitar o mitigar las emisiones de
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sustancias que provocan el agotamiento de la capa de ozono del planeta,
como el gas clorofluorcarbono (CFC). Gouveia y Freitas Martins (2002)
sefiala que desde 1976 una serie de paises han adoptado voluntariamente
medidas para reducir la emision de esos gases. Se acuerda Sunstein (2005)
que, en 1982, la Carta Mundial de las Naciones Unidas para la Naturaleza
aparentemente reconocio el principio al prever que en cuanto potenciales
efectos adversos no se conocen, las actividades no deben comenzar. Es
importante resaltar, sin embargo, que sélo en 1985 se consolid6 el primer
acuerdo multilateral sobre el tema, internacionalmente conocido como
Convencion de Viena para la proteccion de la capa de ozono. El documento
ya determinaba la adopcién de medidas de precaucion con el objetivo de
evitar la concrecién de dafios en la capa de ozono del planeta. (THOME,
2014).

Dos afios después, en septiembre de 1987, se elabord el
Protocolo de Montreal sobre las sustancias que destruyen la capa de ozono,
segun el cual todos los esfuerzos deben ser destinados a la eliminacion
de la produccién y el consumo de gases daifiinos a la capa de ozono. Su
preambulo subraya la prevision de la necesidad de adopcion de mecanismos
de precaucion:

Determinados a proteger la capa de ozono, adoptando medidas preventivas para
controlar el volumen global de emisiones de sustancias que la dafian, el objetivo
ultimo es el de eliminarlas sobre la base de la evolucion de los conocimientos
cientificos teniendo en cuenta consideraciones técnicas y economicas, ademas de
las necesidades de los paises en desarrollo en materia de desarrollo. (Traduccion

nuestra). (UNITED NATIONS DEVELOPPEMENT PROGRAM, 2013).

La precaucion gana fuerza como principio del Derecho Ambiental
en el ambito internacional en la Segunda Conferencia Internacional sobre
proteccion del Mar del Norte en 1987, que preveia la adopcion de medidas
orientadas a incentivar el uso de las mejores tecnologias disponibles en los
casos de ausencia de pruebas cientificas que atestiguasen el nexo causal
entre las emisiones de sustancias persistentes, toxicas y propensas a la
bioacumulacién y sus efectos en el océano. (FREITAS MARTINS, 2002;
WOLFRUM, 2004).

Pero en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en 1992, el principio
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de precaucion se consolidé como una garantia contra los riesgos potenciales
que, de acuerdo con el estado actual del conocimiento, no pueden ser
todavia identificados. En caso de ausencia de la certeza cientifica formal,
la existencia del riesgo de dafio grave o irreversible requiere la aplicacion
de medidas que puedan prever, minimizar y/o evitar este dafio. De acuerdo
con el principio quince de la Declaracion de Rio de 1992,

[...]Jcon el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deben aplicar ampliamente
el criterio de precaucion de acuerdo con sus capacidades. Cuando hay peligro de dafio
grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debe ser utilizada como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del

medio ambiente. (NACOES UNIDAS, 1992).

El principio de precaucion se introdujo en el Derecho comunitario
en 1992 por el Tratado de Maastricht, también conocido como Tratado de
la Union Europea, cuando fue alzado al nivel de principio de la politica
medioambiental de la Union Europea. (MARCIANO; TOURRES, 2011).

La Carta Ambiental francesa de 2005 también prevé el principio
de cautela:

Articulo 5°.- Cuando la posibilidad de ocurrencia de cualquier dafio, aunque incierto
el estado del conocimiento cientifico, pueda afectar de manera grave e irreversible
el medio ambiente, las autoridades publicas garantizaran, aplicandose el principio
de la precaucion en sus campos de actuacion, la aplicacion de procedimientos para
la evaluacion de riesgos y la adopcion de medidas provisionales proporcionales para

evitar la ocurrencia del dafo.'.

Los origenes y los objetivos del principio de precaucion fueron
analizados desde una perspectiva historica por el filosofo francés Frangois
Ewald (1996). El principio de precaucion resultaria de la evolucion
secuencial de tres regimenes de organizacion de responsabilidad social que
se suceden. (THOME, 2014).

1 FRANCIA, 2005, traduccion nuestra. Article 5 — Lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’in-
certaine en 1’état des connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniere grave et irréversible
I’environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de précaution et dans
leurs domaines d’attributions, a la mise en oeuvre de procédures d’évaluation des risques et a I’adop-
tion de mesures provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation du dommage.
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El primer régimen, designado Estado-providencia, habria sido
estructurado a partir del concepto de responsabilidad y culpabilidad
individual, en vigor en gran parte del siglo XIX. El segundo régimen,
de la solidaridad, se desarrollé durante el siglo XX basado en la idea
de solidaridad social. El tercer régimen, por su parte, esta calcado en el
concepto de seguridad, en el que el principio de cautela se presenta como
una alternativa de gestion de la incertidumbre. (EWALD, 1996).

Para el autor francés, el Estado-providencia tiene la
responsabilidad individual y la virtud como puntos focales. Asi, bajo el
signo del individualismo, cualquier actor social puede usar su libertad
personal para actuar con prudencia. Los peligros y los riesgos del dia a dia
son asumidos por los propios individuos, sin ningun apoyo estatal, como
consecuencia de la teoria del liberalismo econémico vigente en la época.
(THOME, 2014).

En la transicion del Estado Liberal al Social, bajo la luz de la
igualdad, el Estado pasé a garantizar derechos sociales, incluyendo alli el
reconocimiento de derecho a la indemnizacion contra los “peligros de la
vida”. En el estado del bienestar social, estos nuevos derechos posibilitan
la modificacion de la relacion del ser humano con los riesgos. En esa época,
el concepto de riesgo estaba directamente relacionado con las situaciones
de inseguridad, materialmente perceptibles, como enfermedades, miseria
e inseguridad. La ciencia era capaz, hasta entonces, de prever los efectos
negativos de los riesgos, posibilitando la actuacion del Estado. (THOME,
2014). De esta forma, el concepto de responsabilidad asumia la forma de
abordaje preventivo, posible como consecuencia del conocimiento técnico
y cientifico.

El tercer periodo, segun Ewald (1996), es inaugurado con
las cuestiones ambientales en las décadas de 1960 y 1970, gravitando
alrededor del concepto de “seguridad”. La colectividad pasa a reconocer
su vulnerabilidad frente a nuevos riesgos derivados de las actividades
humanas y la falibilidad de la ciencia para identificarlos e impedirlos. A
diferencia de lo verificado en el Estado Social, los afectados por los impactos
negativos sobre el medio ambiente tienen nueva percepcion de la idea de
dafio, ahora caracterizada por su alcance, gravedad e irreversibilidad. La
ciencia pasa a sufrir criticas (internas y externas) y el sistema de reparacion
y de compensacion financiera no son mas adecuados frente a las nuevas
caracteristicas del dafio. Se pasé entonces a percibir la necesidad de evitar
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la concrecion de dafios socioambientales.

El principio de precaucion es considerado, asi, como una
garantia contra riesgos potenciales que, de acuerdo con el estado actual del
conocimiento, no pueden ser todavia identificados. (THOME, 2018). Atn,
el principio de precaucion puede ser considerado como un instrumento
que refleja una caracteristica del ser humano: el abordaje precautorio,
segun el cual el ser humano busca disminuir los riesgos a los que esta
expuesto (Beck, 2008). Este enfoque ha surgido como un imperativo de
la politica medioambiental. Cuando se enfrenta a una situacion en que el
efecto del dafio es incierto, el principio de cautela demanda una postura
mas conservadora en lo que se refiere a la asuncion de riesgos, debiendo,
no obstante, basarse en criterios que eviten la inseguridad juridica y la
interpretacion subjetiva e inconexa con la realidad (MATA DIZ; SANTOS,
2016).

Para Edis Milaré (2015, p. 264),

la invocacion del principio de cautela es una decision a tomarse cuando la informacion
cientifica es insuficiente, inconclusa o incierta y hay indicios de que los posibles
efectos sobre el medio ambiente, la salud de las personas o de los animales o de la
proteccion vegetal pueden ser potencialmente peligrosos e incompatibles con el nivel

de proteccion elegido.

Navesy Silva (2014, p. 369) consideran el principio de precaucion
una garantia contra los riesgos potenciales que “corresponde al deber de
cautela para con los riesgos inciertos cientificamente generados por una
determinada actividad o emprendimiento”.

En el ordenamiento juridico patridtico, algunas leyes se refieren
expresamente al principio de precaucion, tales como la Ley de Bioseguridad
(Ley 11.105/2005),que reune como directrices, en su articulo 1°,, “el
estimulo al avance cientifico en el area de bioseguridad y biotecnologia, la
proteccion a la vida y la salud humana, animal y vegetal, y la observancia
del principio de la precaucion para la proteccion del medio ambiente”, y
la Ley de Politica Nacional sobre Cambio del Clima (Ley 12.187/2009)
que, de conformidad con su articulo 3, deberd observar “los principios
de precaucion, prevencion, participacion ciudadana, desarrollo sostenible
y responsabilidad comun, pero diferenciados (...).” La Ley 12608/2012
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(Ley de desastres ambientales), en el §2° de su articulo 2°, se refiere
implicitamente al principio de precaucion al disponer que “la incertidumbre
en cuanto al riesgo de desastre no constituira obvio para la adopcion de las
medidas preventivas y mitigadoras de la situacion de riesgo.”

Con su consolidacion a partir de la década de 1990, el principio
de cautela pasa a ser utilizado e invocado con mayor frecuencia tanto
en el ordenamiento juridico de numerosos paises como en las cortes
internacionales, como la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar y el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (SUNSTEIN, 2005). Las discusiones en relacion a los impactos
atn desconocidos al medio ambiente y a la salud humana, como las que
involucraron las decisiones de la Organizacion Mundial del Comercio -
OMC en el caso de la carne con hormonas,? del Conseil d’Etat francais
relativa a la comercializacion del maiz modificado genéticamente
(BOISSON DE CHAZOURNES, 1999) o de la decision del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en el caso de la encefalopatia espongiforme
bovina (también conocida como «vacas locas», 1998), han proporcionado
acalorados debates relacionados a los limites de aplicacion del principio
de cautela.

En el ambito nacional, algunas decisiones de los tribunales
superiores también adoptaron el principio de la precaucidon como
fundamento de sustentacion, como en los juzgados del Supremo Tribunal
Federal (STF) en la argumentacion de incumplimiento de precepto
fundamental 101 (2009) y en la accién declaratoria de inconstitucionalidad
3540 (2010) o del Superior Tribunal de Justicia, en los recursos especiales
972.902 y 1.060.753, ambos publicados en 2009.

El analisis de decisiones, judiciales y administrativas, nacionales
e internacionales, conduce a la conclusion de que, en los Gltimos anos,
las contiendas han sido intensificadas. Se percibe, a luces claras, nitidas

2 En la decision del Organo de Apelacion creado para decidir este caso, hubo un intenso debate en
relacion a la categorizacion de la precaucion como principio general de derecho, ya que “El estatus del
principio de cautela en el derecho internacional sigue siendo objeto de debate entre estudiosos, opera-
dores del Derecho, reguladores y jueces. Hay quien considera que el principio de precaucion se ha cris-
talizado en principio general consuetudinario del derecho ambiental internacional. La cuestion de si el
principio fue aceptado por los miembros como un principio general o consuetudinario del derecho in-
ternacional parece aun menos claro. Consideramos, sin embargo, que es innecesario, y probablemente
imprudente, que el Organo de Apelacion, en esta controversia, se posicione con respecto a esta cuestion
importante, pero abstracta. Sefiala que el Grupo Especial no ha adoptado una decision definitiva sobre
el estado del principio de cautela en el Derecho internacional y que el principio de cautela, al menos
fuera del ambito del derecho internacional medioambiental, todavia espera una formulacion de 6rgano
con mas autoridad (WORLD TRADE ORGANIZATION, 1998, p.45 para 123, traduccion nuestra).”
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distorsiones en la interpretacion del principio de la precaucion, hecho
que tiene el condon de interferir negativamente en su funcidon primaria de
implementacion del desarrollo sostenible.

No hay duda acerca de la relevancia del principio de precaucion
para el derecho ambiental. Pero su notabilidad no puede conducir al
intérprete a invocarlo indiscriminadamente a cualquier modalidad de
situacion en la que esté presente riesgo al medio ambiente. Su incidencia
solo se legitima cuando se encuentra balizada en criterios preestablecidos y,
aun, atendiendo a ciertos limites, bajo pena de desviacion de sus objetivos
normogenéticos y de su consiguiente banalizacion, lo que acarrearia su
inaplicabilidad por vaciamiento.

2. ANALISIS CRITICA DEL PRINCIPIO DE LA PRECAUCION

Inicialmente es importante observar que una considerable parte
de las distorsiones del significado se debe al hecho de que el principio de
la precaucion ha sido objeto de innumerables formulaciones en el ambito
de las normas nacionales e internacionales. No existe un enunciado Ginico y
una interpretacion uniforme, universalmente aceptados para la precaucion,
lo que dificulta su comprension y, consecuentemente, su aplicacion a
los casos concretos. Advierte Antunes (2016, p. 68) que su desmedida
expansion y “su indefinicion conceptual son elementos desestabilizadores
del orden juridico, (...) exactamente lo contrario de lo que se espera de un
principio juridico”.

Ademas, no raras veces es posible percibir una confusion
conceptual entre el principio de la precaucion y el principio de
responsabilidad, idealizado por Hans Jonas (2006). El principio de
precaucidn, analizado a partir de datos cientificos y de una logica de
verosimilitud, debe ser entendido en una perspectiva concreta de gestion
de riesgos, basada en el nexo de causalidad existente entre la actividad y
el riesgo de dafio grave e irreversible al medio ambiente. El principio de
responsabilidad, a su vez, florecié con lo abstracto, pues fue construido
como ejercicio de anticipacion a largo plazo. Ciertamente, presentara una
decision interesante desde el punto de vista ideal, pero que, la mayoria de
las veces sera pragmaticamente insostenible.

Para Marciano y Tourrés (2011), el principio de responsabilidad
busca lo deseable en nombre de una ética de la prudencia, pero no se
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encuadra en las hipotesis pasibles de judicializacion, presentandose
inadecuado para fundamentar una accién en la justicia. El principio de
responsabilidad no es, segun los autores, susceptible de prevision en norma
juridica.

Mientras que el principio de responsabilidad tiene mayor
alcance y amplitud, el principio de precaucion guarda objetivos practicos
y bien definidos. Se ocupa del medio ambiente y de la salud humana, casi
siempre interconectados, no ocupandose de vuelos mas altos, metafisicos,
relacionados a la preservacion de la existencia humana y su autenticidad.

No seria absurdo afirmar que el principio de responsabilidad
funciona como una brujula en relaciéon con el principio de cautela. Sin
embargo, no hay dudas en relacion a la diferencia existente entre ellos,
aunque algunos insisten en relacionarlos e incluso, con ellos, fusionarlos.
Sus objetivos y su modo de aplicaciéon son distintos. Tampon que el
idealizador del principio responsabilidad, Hans Jonas, no abordd, en
su libro, el principio de la precaucion (Vorsorgeprinzip). La omision
sorprendente (y coherente), observa Marciano y Tourres (2011), pues en el
momento de la publicacion de la obra (1979), las cuestiones relacionadas
con el principio de cautela ya se debatieron hace afios en Alemania.

Ademas de la confusion con el principio de responsabilidad,
se comprueba que el principio de cautela ha sido utilizado con mucha
frecuencia como fundamento de las decisiones autoritarias y carentes de
argumentos cientificamente consistentes. Al reconocer el exceso de su
utilizacion en los dias actuales, afirma el Supremo Tribunal Federal que el
principio de la precaucion

no es absoluto, y la exageracion en su aplicacion ha generado quejas no soélo en
la Comunidad Europea, sino en todo el mundo. Kenneth R. Foster, profesor del
Departamento de Bioingenieria de la Universidad de Pensilvania, en su célebre
articulo titulado El Principio de la Precaucion: buen sentido o extremismo ambiental
(The Precautionary Principle: Common sense o Devil’s Handwork? Sigma Xi,
Newark NJ, febrero de 2002), advirti6 sobre la existencia de numerosas divergencias
sobre el contenido del principio y la extension de sus efectos, lo que traeria problemas
a los Estados europeos, en particular, a Francia, donde su aplicacion, en muchos
casos, como real objetivo hacer valer un proteccionismo comercial o, entonces,
acababa siendo utilizado simplemente como un factor discursivo de cuflo politico
o0 sociologico por personas normalmente contrarias al cambio. El autor, incluso,

recordando los “siete aspectos resbaladizos de la precaucion” a que originalmente
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se referia David Vander Zwaag, eminente investigador canadiense y especialista
en derecho ambiental (ver articulo publicado en la pagina electronica de la Social
Science Research Network, The Precautionary Principle and Marine Environmental
Protection: Slippery Shores, Rough Seas, anda Rising Normative Tides (2002). 33
(2) Ocean Development & International Law, 165), llega a advertir que el principio

sigue siendo flexible en su definicion. (BRASIL, 2016).

Este hueco conceptual proporciona margen a la utilizacion del
principio de precaucién como justificacion para la toma de decisiones
arbitrarias y desproporcionales, muchas veces impregnadas de caracter
ideologico y subjetivo. “La inexistencia de directrices operativas para la
aplicacion del principio de precaucion lo transmuta de instrumento de
gestion de riesgos en mera alea”, subraya Antunes (2016, p. 74).

Estas distorsiones dan lugar a situaciones de inseguridad juridica
que pueden y deben ser corregidas con la adopcion de criterios y balizas
dirigidas a la aplicacion del principio de cautela en consonancia con el
principio del desarrollo sostenible y el Estado Democratico de Derecho.

3. DEFINICION DE BALIZAS PARA LA APLICACION DEL
PRINCIPIO DE LA PRECAUCION

No obstante, la relevancia de la adopciéon de mecanismos
preventivos para evitar, o al menos minimizar, dafios irreversibles al
medio ambiente, se entiende por la necesidad de definir balizas claras de
aplicacion de ese principio.

Para que la actuacion del Poder Publico sea considerada legitima,
una gama de limitaciones y directrices impuestas por la actual relacion
instaurada entre el Estado y el particular ha de ser observada, en respeto
a los postulados del Estado Democratico de Derecho. (THOME, 2013).
En el marco de la aplicacion de las normas de proteccion ambiental, tales
balizas deben también estar bien delimitadas, sobre todo en las cuestiones
que involucran restriccion o limitacion del desarrollo de determinadas
actividades, tecnologias o emprendimientos.

Sin lapretension de agotar el tema, seran analizadas a continuacioén
algunas alternativas para ajustar la aplicacion del principio de precaucion
a las prerrogativas del Estado Democratico de Derecho.
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3.1. Riesgos graves e irreversibles

Ni todos los riesgos demandan la aplicacion de medidas de
precaucidn, pero sélo los considerados graves e irreversibles, es decir,
aquellos estimados como los mas peligrosos para la salud humana y el
medio ambiente. La aplicacion del principio de precaucion presupone, por
lo tanto, que se vencen dos etapas distintas y sucesivas: 1) la identificacion
de la existencia de riesgo; 1) la caracterizacion del riesgo como grave e
irreversible.

Es importante recordar que toda actividad humana genera algiin
tipo de riesgo a la salud humana o al medio ambiente, inexistiendo un
nivel cero de riesgo o de impacto. Asi, aplicar el principio de cautela a todo
tipo de riesgo originado por actividades antropicas impediria el avance
cientifico y tecnoldgico. Sampaio (2003, p. 60), al analizar las diversas
interpretaciones del principio, observa que la precaucion en su concepcion
fuerte, mas rigurosa, “puede llevar a la conclusion de que ninguna nueva
tecnologia, actividad o producto atendera a la exigencia de la precaucion”.

La aplicacion del principio de precaucion no tiene por objeto
establecer un nivel cero de riesgo ambiental (meta inalcanzable), sino
gestionar los riesgos graves e irreversibles derivados de las actividades
humanas. Para Gullet (2000), el principio de precaucion no aboga por
una politica de riesgo cero, sélo exige que se dé la debida importancia
a la proteccion de la salud publica y del medio ambiente siempre que el
numero de informacion cientifica disponible sea insuficiente para una toma
de decision segura. Por lo tanto, este criterio, per se, y aplicado de forma
individual, no debe ser considerado como tinico fundamento para amparar
la aplicacion de la precaucion.

En ese mismo sentido es el entendimiento del Supremo Tribunal
Federal (2016) al afirmar que,

(...) no se muestra correcta la afirmacién de que ese principio deba ser aplicado
cuando no comprobado el alejamiento total de los riesgos efectivos o potenciales.
Esto porque pienso que, dificilmente, existira un producto o servicio que pueda estar

libre de cualquier margen de riesgo a la salud o, seglin sea el caso, al medio ambiente.

En la decision del Recurso Extraordinario 627.189, en 2016, el
STF también destaca el precedente de la Corte de Justicia de la Comunidad
Europea de 2002 (Case C-241-01) segtin la cual las medidas de precaucion
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no deben ser un intento de alcanzar un “ riesgo cero “, ni pueden justificar
la adopcion de decisiones arbitrarias. (BRASIL, 2016).

Es necesario, por lo tanto, situar el principio de la precaucion en
la actual etapa de relativismo de conocimiento cientifico contemporaneo.
(,Una vez admitidos los limites de la ciencia, incluyendo la incapacidad
de los cientificos para analizar los riesgos de determinadas actividades al
medio ambiente, no se traduciria tal incapacidad en una duda paralizante
caso el principio de la precaucion se aplicara a todo tipo de riesgo? ;Coémo
probar que una actividad o una accion no es susceptible de causar cualquier
tipo de riesgo al medio ambiente?

Diversos tribunales, nacionales e internacionales, ya han
concluido que la prudencia debe guiar la aplicacion del principio de cautela.

En la célebre decision del caso Gabcikovo versus Nagimaros,
de 25 de septiembre de 1997, la Corte Internacional de Justicia-CIJ tomo
en consideracion el principio de precaucion, pero no fue mas alld de eso.
En la Decision, que analizo la violacion reciproca de normas relativas a la
utilizacién del rio Danubio por Eslovaquia y Hungria, la corte reconocid que
las partes estaban de acuerdo sobre la necesidad de preocuparse seriamente
con el medio ambiente y de adoptar todas las medidas de precaucion
necesarias, pero que estaban fundamentalmente en desacuerdo sobre las
consecuencias y riesgos que podrian derivarse del proyecto en conjunto
(construccion y funcionamiento de un sistema de represas hidraulicas), lo
que hacia inviable la aplicacion de la precaucion al caso concreto.

Ya en 2010, en la decision del “Caso de las Papeleras”, en la que
figuraron como partes la Republica Argentina y la Reptblica del Uruguay,
la Corte Internacional de Justicia, asi como en el caso Gabcikovo versus
Nagimaros, tuvo en cuenta el principio de la precaucion sin, no obstante,
aplicarlo de manera contundente. En el caso en tela, segiin Argentina,
Uruguay habria violado obligaciones derivadas del Estatuto del Rio
Uruguay, firmado por ambos paises en febrero de 1975. De acuerdo con el
requerimiento argentino, la violacion al estatuto resultaria de posible inicio
de operacion de dos las usinas de papeleras instaladas en el Rio Uruguay,
que habria originado efectos negativos sobre la calidad de las aguas de
aquel rio y de su zona de influencia.

La decision de la ClJ, que tuvo como mérito reconocer la
evaluacion de impacto ambiental como objeto de costumbre internacional
(TOLEDO, RIBEIRO, THOME, 2016), no aplico el principio de la
precaucion para la inversion de la carga de la prueba, solicitada por
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Argentina. La Corte consideré que, si, por un lado, el enfoque de la
precaucidn puede resultar pertinente para la interpretacion y aplicacion de
algunas disposiciones del Estatuto de 1975, por otro, no tiene por efecto
operar la inversion de la carga de la prueba. Ademas, se concluye de la
decision que la CIJ no fue convencida por Argentina sobre la inobservancia
por parte de Uruguay del principio de cautela.

En Brasil, el Supremo Tribunal Federal, reconociendo la
imposibilidad de aplicacion del principio de cautela a cualquier tipo de
riesgo derivado de las actividades antropicas, considera “que la existencia
de dichos riesgos derivados de incertidumbres cientificas no debe producir
una paralisis estatal o de la sociedad.”

En las tomas de decision, el poder publico debe tener en cuenta,
por lo tanto, que el principio de cautela no se aplica a ningtin tipo de riesgo
al medio ambiente o la salud humana, sino que sélo se refiere a los riesgos
de dafios significativos e irreversibles. (PARGA; MASEDA, 2001).

3.2. Razonabilidad y proporcionalidad

A partir de la Constitucion Federal de 1988, la relacion instaurada
entre el Estado y el particular se vuelve mas dialdégica y menos impositiva,
bajo la luz de los derechos fundamentales y de la participacion popular que
limitan la actuacion estatal. Con la consolidacion del Estado Democratico
de Derecho surge la necesidad de revisar las categorias clasicas del Derecho
Administrativo y de un nuevo enfoque de la actuacion estatal. (THOME,
2013).

Para Justen Filho (2006, p. 18) “En Brasil, en especial, es
imperativo destacar la necesidad de revision del derecho administrativo,
que aln esta entramado de concepciones no democraticas, provenientes
del pasado.” El autor enfatiza, atin, que

la actividad administrativa estatal continta reflejando concepciones personalistas de
poder, en que el gobernante pretende imprimir su voluntad personal como criterio
de validez de los actos administrativos e invocar proyectos individuales como
fundamento de legitimacion para la dominacion ejercida. (JUSTEN FILHO, 2006,
p. 18).

La actuacion del Poder Publico basada en los pilares del
autoritarismo otrora vigente, pasible de afectar la esfera de derechos
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de libertad y propiedad del ciudadano, pasa a ser considerada conducta
flagrantemente ilegitima.

La discrecionalidad de la Administracion Publica, durante mucho
tiempo considerada absoluta e intangible, es gradualmente sustituida por
la nocion de libertad vinculada y justificable racionalmente. Afirma Freitas
(2004, p. 26) que “toda discrecion (en el plano de los mandamientos -
Tatbestand - o en la eleccion de las consecuencias) queda vinculada
a los principios fundamentales, de donde se extrae la inexistencia de
discrecionalidad pura”.

Para ser considerados legitimos, se exige la justificacion expresa
de los actos de la Administracion Publica. Las reglas administrativas
deben estar siempre en consonancia con los principios fundamentales
garantizados constitucionalmente, no debiendo los agentes publicos acatar
mandamientos violadores de esos principios. (THOME, 2013).

Freitas (2004) enuncia también algunos principios fundamentales
que deben regir las relaciones de administracion en Brasil, destacandose
entre ellos, el principio de proporcionalidad o de la adecuacion axiolégica
y de la simultanea velacion de exceso y de inoperancia.

El principio de proporcionalidad (adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto) se presenta como imprescindible
instrumento limitador de los actos del Poder Publico, sobre todo de los
actos derivados del poder de policia administrativa, una vez que establece
parametros de evaluacion y control, pudiendo ser utilizado para forzar la
revision de los actos estatales.

El principio de proporcionalidad, o de la prohibicion del
exceso, se refiere, originariamente, a la limitacion del Poder Ejecutivo, y
es considerada como medida para las restricciones administrativas de la
libertad individual. Afirma Canotilho (2003, p. 267) que “el principio de
proporcionalidad en sentido amplio, también conocido como principio de
la prohibicién de exceso (Ubermassverbot), fue erigido a la dignidad de
principio constitucional” en diversos paises.

Para Canotilho (2003, p. 268), “A través de estandares
jurisprudenciales como el de la proporcionalidad, razonabilidad,
prohibicion de exceso, es posible hoy reponer la administracion (y, en
general, a los poderes publicos) en un plano menos subyacer e incontestable
con el ciudadano”.

Es importante observar que el campo de aplicacion mas relevante
del principio de la prohibicion de exceso es el de la restriccion de derechos,
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libertades y garantias por actos del Poder Publico, sean ellos emanados por
el Poder Legislativo, Ejecutivo o Judicial. Es importante recordar, ademas,
que la Administracion Publica debe siempre observancia al principio del
vedamiento de exceso, principalmente en los casos en que dispone de
espacios de discrecionalidad en sus decisiones. (CANOTILHO, 2003, p.
272)

Los actos de la Administracion Publica deben obedecer al
principio de proporcionalidad en su triple dimensiéon (adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto). Para Freitas (2004, p.
245),

la limitacion administrativa debe ser acorde con el vetusto principio de
proporcionalidad, que paso a ser adoptado como version de la compleja nocion de
Jjusto medio (mesotes) de Aristoteles. (...) Expresando de modo sugestivo el nucleo
de principio, Fritz Fleiner, haciendo coro con Walter Jellinek proclamaba: “la policia

no debe utilizar cafiones para abatir pardales”.

La aplicacion del principio de precaucion, tanto por la
Administracion Publica y por el Poder Judicial, debe observar, por supuesto,
los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad. Aplicar la precaucion no
significa, como entienden algunos, prohibir ad aeternum cualquier tipo de
actividad o emprendimiento que represente algin riesgo al medio ambiente
o a la salud humana. La falta de certeza cientifica es motivo para que se
adopten medidas de proteccion ambiental. Esas medidas, vale recordar,
pueden ser también de cufio restrictivo (no siempre de cufio prohibitivo). Al
restringir la plantacion de organismos genéticamente modificados a ciertas
areas previamente aprobadas por el poder publico, se aplica también el
principio de cautela.

Entiende el Supremo Tribunal Federal (2016) que

Habiendo relevantes elementos de conviccion sobre los riesgos, el Estado ha de
actuar de forma proporcional. Su adecuada aplicacion en la dimension material debe
propiciar que la investigacion de los riesgos ocurra sobre las “consecuencias distantes
tanto en tiempo y en lugar,[sobre] dafios a bienes particularmente sensibles, [sobre]
meros disturbios y hasta [sobre la] poca probabilidad de dafios “, para propiciar la
adopcion de medidas pertinentes y proporcionadas (cf. Gerd Winter. La Naturaleza
Juridica de los Principios Ambientales en Derecho Internacional. In, KISHI, Sandra

A. S., SILVA, Solange T. Da e SOARES, Inés V. P. (Org.). Desafios del Derecho
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Ambiental en el Siglo XXI. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 144).

El exceso en la aplicacion de la precaucion puede significar,
en determinadas situaciones, el surgimiento de nuevos riesgos al medio
ambiente ya la salud humana e, incluso, acarrear dafios indemnizables
a terceros. Sunstein (2005, p. 33) alerta que “el Estado debe actuar con
precauciodn, en su version balanceada, sélo cuando tenga motivos idoneos
para que una intervencion anticipatoria proporcional, dentro de los limites
de la tesitura normativa. Sino lo hace, ahi si, sera participe de la generacion
de dafo irreversible o de dificil reparacion “.

La Comision de la Unioén Europea, con el fin de orientar la toma
de decisiones sobre la base del principio de precaucion, indica como
elementos que deban ser observados cuando se trate de la gestion de riesgos:
a) la proporcionalidad entre las medidas adoptadas y el nivel de proteccion
elegido; b) la no discriminacion en la aplicacion de las medidas; ¢) y la
coherencia de las medidas que se pretende tomar con las ya adoptadas en
situaciones similares o que utilizan enfoques similares. (BRASIL, 2016).

Entiende el STF (2016) que la adopcion del criterio de
proporcionalidad es esencial para el correcto manejo de los elementos que
llevan a la administracion publica a actuar y a aplicar medidas cautelares.

Es importante recordar que la aplicacion del principio de
precaucion es pasible de control administrativo y jurisdiccional, sobre todo
en lo que se refiere a la evaluacion de los limites legales de la discrecion
y la observancia de la proporcionalidad en la medida protectora adoptada.

3.3. Motivacién expresa y Fundamentacion

La comprobacion de la verosimilitud de las alegaciones debe ser
presuposicion para la adopcion del principio de cautela en las decisiones
relacionadas con las cuestiones ambientales. No se puede admitir una
decision, ya sea administrativa o judicial, fundada sélo en alegaciones
livianas que tengan hipotesis de causalidad establecidas por via deductiva.
Las medidas preventivas no pueden ser adoptadas basadas en hipotéticas
alegaciones de riesgo, basadas en meras conjeturas sin verificacion
cientifica.

Marciano y Tourres (2011) destacan que la logica indiciaria no
es del mismo orden de rigor de la causalidad tradicional. Sin embargo, no
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resulta de la pura subjetividad, sino de la probabilidad, sea a partir de lo
que parezca verdadero, sea del haz convergente de datos disponibles, capaz
de fortalecer la hipotesis emitida en la sintesis de esas pistas.

Al reconocer la necesidad de fundamentacion legal fundada en
juicio de verosimilitud para su aplicacion, afirma el Supremo Tribunal
Federal (2016) que,

el principio de precaucion, dotado de eficacia directa, impone al Estado Democratico
de Derecho un conjunto de diligencias no tergiversables, en el sentido de que la
obligacion de resguardar, de garantizar el derecho fundamental al medio ambiente
sano, ocurrira con la adopcion de medidas proporcionales, atin en los casos de
incertidumbre en cuanto a la produccion de dafios razonadamente temidos, o sea, en

haber un juicio de verosimilitud.

Asi, los riesgos graves e irreversibles derivados de la falta de
certeza absoluta en relacion a los impactos negativos de una actividad
deben ser senalados, en cada caso concreto, objetivamente, so pena de
convertirse en una discusion teorica y abstracta mas afectada al principio
responsabilidad, y no al principio de precaucion.

Existe, por lo tanto, la posibilidad de control judicial de politicas
publicas fundado en el principio de cautela, siempre que sea posible
analizar concretamente los elementos que justificaron su aplicacién. En
ese sentido es el entendimiento del Supremo Tribunal Federal al afirmar
que “no hay velacion al control jurisdiccional de las politicas publicas en
cuanto a la aplicacion del principio de la precaucion, mientras la decision
judicial no se aparte del analisis formal de los limites de ese concepto y que
privilegie la opcion democratica de las elecciones discrecionales hechas
por el legislador y la Administracion Publica.”. (BRASIL, 2016).

3.4. La perspectiva democratica de la precaucion

El analisis de los diversos modelos de Estado posibilita inferir que
el Estado Democratico de Derecho es aquel que asegura la participacion
popular y el control social desde la elaboracion hasta la implementacion
de las politicas publicas, reconociéndose como elemento fundante para la
propia concepcion del Estado. Los instrumentos democraticos pasaron a
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ser gradualmente mas utilizados con el objetivo de propiciar la actuacion
efectiva de la sociedad en el ejercicio del poder. Los agentes publicos, que
ejercen directamente el poder politico, pasan a ser aquellos representantes
directos del pueblo, por él elegidos. Con eso, los derechos garantizados en
el mero Estado de Derecho fueron ampliados. (THOME, 2014).

En el Estado de Derecho se verifica la limitacion de la actuacion
del Poder Publico a partir del imperio del derecho, de la observancia de
las normas juridicas también por el Estado. (THOME, 2014). Las ideas
del “gobierno de leyes y no de hombres” fue implementada por institutos
como los del Rule of law, Always under law, Rechsstaat,entre otros. Sin
embargo, subraya Canotilho (2003, p. 98), “algo faltaba al Estado de
derecho constitucional - la legitimacion democratica del poder”.

Para Sundfeld (2012) el Estado Democratico de Derecho
engloba las nociones de constitucionalismo, participacion popular directa,
separacion de poderes, legalidad y derechos individuales y politicos.

En Brasil, a partir de la Constitucion Federal de 1988, la relacion
entre Estado y ciudadano se volvid mas dialégica y menos impositiva. No
hay duda de que el principio democratico presupone la fragmentacion de
la idea de supremacia de la Administracion Publica, idea esta impregnada
en la relacion Estado-ciudadano desde el siglo XIX y gran parte del siglo
XX. (FREITAS, 2004).

Para Marciano y Tourrés (2011), el principio responsabilidad
de Hans Jonas, es insostenible democraticamente, ya que no se abre para
discusion en el espacio publico. La falta de lucidez atribuida al pueblo
por Jonas justifica en el principio responsabilidad el advenimiento de una
“tirania benevolente”, conducida por un pequefio nimero de “sabios” o
“expertos”. Al criticar el posicionamiento de Jonas, los autores sostienen
que, en respeto al principio democratico, el “vivir juntos” exige que los
riesgos sean aceptados o descartados “en conjunto”.

El principio de la precaucion, a su vez, partiendo de una logica de
verosimilitud y, por lo tanto, de lo compatible, produce argumentos que la
esfera politica puede debatir en el ambito de la sociedad, o sea, en la esfera
democratica. El principio de cautela no debe ser utilizado, por lo tanto,
como fundamento de decisiones autoritarias y desprovistas de argumentos
cientificamente consistentes, inadmisibles en el Estado Democratico de
Derecho. En este sentido, la participacion en las decisiones relativas al
medio ambiente y la salud humana se vuelve corolario inminente de la
concepcion de democracia, especialmente cuando se trata de promover la
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dialogicidad en la relacion publico-privada.

La “tirania benevolente”, segin Hans Jonas (2006), se hace
inevitable, teniendo en cuenta la urgencia ambiental en la que nos
encontramos y la falta de lucidez o de voluntad de los ciudadanos es
integra al principio responsabilidad, pero no se adecua al principio de la
precaucion, que exige el debate democratico. Esta deliberacion presupone
la reevaluacion periodica de las decisiones tomadas a partir de la idea de
precaucion.

3.5. Necesidad de reevaluacion periddica de las decisiones tomadas
sobre la base de la precaucion.

La transitoriedad es intrinseca al principio de la precaucion, lo
que pone de relieve ain mas su objetivo de gestion de riesgos. Louis-Marie
Houdebine, citado por Tourrés y Marciano (2011), al investigar las bases del
principio de precaucion, afirma que debe ser aplicado a nuevas actividades
y tecnologias potencialmente generadoras de riesgos graves y que aun
no pueden ser demostrados por la ciencia. Sin embargo, advierte que la
interrupcion de actividades con base en la precaucion debe ser temporal,
siendo necesaria la realizacion de revisiones periddicas del conocimiento
cientifico, para que no queda configurado un periodo de espera estéril. De
esta forma, al final del periodo de “cuarentena”, el Poder Publico debe
posicionarse, favorable o contrariamente, a la continuidad de aquella
actividad, fundamentando su decision con base en los estudios cientificos y
debates populares desarrollados durante ese periodo de tiempo. (THOME,
2014).

Queda expresamente estipulado que dicho principio debe ser aplicado solo durante
periodos limitados de tiempo y a un coste razonable para la sociedad. La aplicacion
del principio de cautela implica una interrupcion del desarrollo o la aplicacion de
una técnica. Durante este periodo, los estudios deben ser realizados para intentar
evaluar los riesgos de la actividad. Al final de este periodo, una decision debe ser
tomada, sea en el sentido de la continuidad de la investigacion y de la cuarentena,
sea en el sentido de autorizarse la implementacion de la nueva técnica. En cualquier
hipétesis, el principio de precaucion debe representar un periodo de espera estéril.
(HOUDEBINE, apud TOURRES; MARCIANO, 2011, p. 37).%.

3 HOUDEBINE, apud TOURRES; MARCIANO, 2011, p. 37, traduccién nuestra. Il est expressément
stipulé que ce principe ne doit étre appliqué que pendant des temps limites et a un cout raisonnable
pour la société. L application du principe de précaution implique un arrét du développement ou de
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El aleman Riidiger Wolfrum (2004, p. 20) también entiende que,
si una actividad ha sido prohibida o restringida sobre la base del principio
de precaucion, la incertidumbre bajo la cual esta decision se ha tomado
debe se reexaminada en intervalos regulares. Los nuevos descubrimientos,
asi como los nuevos desarrollos, deben ser tenidos en cuenta .

El analisis de los riesgos al medio ambiente no debe conducir,
por tanto, a una decision inmutable, incuestionable y definitiva. Al final,
los descubrimientos cientificos se revocan del manto de la transitoriedad.
Entiende Thomé (2014, p. 203) que

la idea nuclear que anima los propdsitos del principio de precaucion es que los
riesgos pueden ser, durante un lapso de tiempo razonable, evaluados, teniendo en
cuenta las mas diversas y transdisciplinares variantes, traidas tanto por la comunidad

cientifica, como por la sociedad y 6rganos democraticamente legitimados.

Asi, habra elementos capaces de auxiliar y fundamentar la toma
de decision en relacion a las actividades potencialmente causantes de
riesgos graves e irreversibles al medio ambiente.

En ese mismo sentido es el entendimiento del Conseil
Constitutionnel francés que, al examinar la aplicacion del principio de
cautela para el establecimiento de disposiciones permanentes prohibiendo
cualquier método de facturacion hidraulica de roca para la explotacion
y explotacion de minas de hidrocarburos liquidos o gaseosos (gas
pizarra), afirmé que “Las autoridades publicas garantizaran, mediante la
aplicacion del principio de cautela y en los dmbitos de sus competencias,
la aplicacion de procedimientos de evaluacion del riesgo y la adopcion
de medidas provisionales y proporcionadas para evitar la aparicion de los
danos.”(traduccion nuestra). (FRANCIA, 2018).

Resulta claro que el Consejo Constitucional de Francia se negd
a considerar que la precaucion es un principio capaz de basar normas
constitucionales que introduzcan medidas que no sean provisionales y

la mise en oeuvre d une technique. Pendant ce moratoire, des études doivent étre menées pour tenter
d’évaluer 1és risques que 1'on redoute. A la fin de cette périod, une décision doit étre prise pour pour-
suivre les recherches et le moratoire ou de les arréter pour autoriser la mise en oeuvre de la nouvelle
tecnique ou au contraire de 1'interdire. En aucun cas, le principe de précaution doit représenter une
période d’attente stérile.
4 “(...) les autorités publiques veillent, par application du principe de précaution et dans leurs domaines
d’attributions, a la mise en ceuvre de procédures d’évaluation des risques et a 1’adoption de mesures
provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation du dommage”.
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temporales. (véase las decisiones n. 2013-346 QPC de 11 de octubre de
2013 yn.2014-694 CD de 28 de mayo de 2014 del Conseil Constitutionnel).

Camino bien el Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016) al
reconocer la precaucion como un componente de la gestion de riesgos,
ademas de reconocer la existencia de la verificacidon de ciertos supuestos
para su adopcion en los casos concretos, siendo uno de ellos la de que “la
decision adoptada debe someterse a una revision siempre que obtenidos
nuevos datos cientificos”.

Al decidir el Recurso Extraordinario 627.189/SP, en 2016,
STF hace mencion a un documento elaborado por la Comision Europea
(COM/2000/0001)° que, con el objetivo de evitar exceso de abstraccion y
de subjetivismo en la comprension del principio de la precaucion, y con el
fin de evitar decisiones discriminatorias o incoherentes sobre las medidas
de control de los impactos de determinadas actividades sobre el medio
ambiente, sugiere la adopcion de las siguientes: premisas consideradas
como elementos conceptuales del principio de cautela: a) el principio es
un componente de gestion de riesgos; b) la decision politica de actuar
o no ha de transcurrir de la conciencia de la instancia decisoria sobre el
grado de incertidumbre relativo a los resultados de la evaluacion de los
datos cientificos disponibles; y, ¢) en la hipdtesis de decidir por actuar, las
medidas a ser adoptadas deben respetar algunos supuestos especificos.

Los supuestos senalados por la Comision de la Union Europea y
reconocidos por STF representan las balizas adecuadas para la direccion de
la aplicacion del principio de cautela:

a) las medidas seran proporcionales al nivel de proteccion elegido; b) respeto de
la no discriminacioén en su aplicacion; c) el Estado que impone como requisito
una aprobacion administrativa previa a los productos y servicios que consideren
peligrosos, a priori, deben invertir la carga de la prueba, considerandolos peligrosos
hasta que los interesados desarrollen trabajo cientifico necesario para demostrar
el cumplimiento del requisito de la seguridad y, en caso de que el Estado no exija
dicha autorizacion previa, correspondera a las autoridades publicas o al interesado
demostrar el nivel de riesgo (para una aprobacion a posteriori) ; d) permanente
exigencia de que sean ofrecidos por los interesados bases cientificas para el analisis

de las potenciales ventajas y cargas para la accion o inaccion; e) acciones coherentes

5 COMISION EUROPEA.Comunicacién de la Comisién relativa al principio de cautela. Bruxelas,
2.2.2000 — COM (2000) 1 final, disponible en https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/?u
ri=CELEX:52000DC0001&from=PT, acceso en 03 dez 2013.
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con las medidas similares ya adoptadas; f) la decision adoptada debe someterse a una
revision cuando se obtengan nuevos datos cientificos. (COMISION DE LA UNION
EUROPEA apud BRASIL, 2016).

Como se nota, las singularidades de que se revisten el principio
de la precaucion imponen al Estado la observancia de presupuestos para
una actuacion leal y coherente con las conclusiones cientificas vigentes
en la época de su practica, sin perjuicio de la posibilidad de revision en
su contenido siempre que nuevos los datos cientificos asi orientar. Esta
reevaluacion periddica legitima la precaucion en su perspectiva de la
actualidad del grado de certeza cientifica, elemento que le es indisociable.

CONCLUSION

No restan dudas que evitar o mitigar la concrecion de dafos al
medio ambiente consiste en el objetivo primario de las normas ambientales,
teniendo en vista la herctlea tarea de repararlo tras la verificacion de su
degradacion. En este contexto, asumen relevancia los principios de la
prevencion y la precaucion, importantes instrumentos de gestion de riesgos
socioambientales.

El principio de precaucion, considerado una garantia contra
riesgos potenciales que, de acuerdo con el estado actual del conocimiento,
no pueden ser identificados, tuvo su origen en normas suecas y alemanas,
en la década de 1970, pasando entonces a ser incluido en tratados
internacionales y en el ordenamiento juridico interno de numerosos paises.

Pese alarelevancia de los objetivos del principio de la precaucion,
en virtud de las variaciones conceptuales y de la ausencia de un enunciado
Unico y de una interpretacion uniforme, se produjeron distorsiones en
su significado, que resultaron en decisiones administrativas y judiciales
disociadas de la actuacion esperada en Estados Democraticos de Derecho.

El presente trabajo busca retomar el debate sobre los limites para
la aplicacion del principio de precaucion, ademas de, sin la pretension de
agotar el tema, apuntar algunas balizas para su utilizacién por el poder
publico. Diversos tribunales, nacionales e internacionales, como el
Supremo Tribunal Federal, el Conseil Constitutionnel francés y la Corte
Internacional de Justicia, ya han reconocido la necesidad de delimitacion
de balizas claras para alinear el principio de la precaucion a su nucleo
legitimador.
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Es importante registrar, inicialmente, que las medidas de
precaucidon deben ser aplicadas en las situaciones concretas en que sea
constatado riesgo al medio ambiente ya la salud humana y siempre que
ese riesgo pueda ser caracterizado como grave e irreversible. No siendo
identificado el riesgo o, incluso si se identifica, no se considera grave e
irreversible, no incidiran en las medidas de precaucion. Ademas, el criterio
del riesgo no puede estar disociado de los demas elementos y/o supuestos
que orientan la propia definicién del principio.

Los supuestos de aplicacion de la precaucion, su incidencia en
el caso concreto debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y de
razonabilidad. La Administracion Publica, sobre todo en los casos en que
dispone de espacios de discrecionalidad en sus decisiones, jamas puede
alejarse de la velacion de exceso.

No se puede olvidar que las decisiones del poder publico,
especialmente aquellas calcadas en el principio de la precaucion, deben ser
motivadas y fundamentadas, analizando expresamente la verosimilitud de
las alegaciones de incidencia de riesgos graves e irreversibles resultantes
de las actividades antropicas. Es inadmisible una decision, ya sea
administrativa o judicial, fundada Gnicamente en alegaciones livianas que
tengan hipdtesis de causalidad establecidas por via deductiva. Analisis
que flirtean con lo abstracto y que proponen ejercicios de anticipacion a
largo plazo guardan relacion con el principio responsabilidad, y no con el
principio de la precaucion.

Respecto al principio democratico, las restricciones a las
actividades y tecnologias basadas en el principio de precaucion deben ser
evaluadas periddicamente. El andlisis de los riesgos al medio ambiente no
debe conducir a una decision inmutable y definitiva. Los descubrimientos
cientificos revisten el manto de la transitoriedad.

Se concluye que todos los fundamentos de validez de las opciones
discrecionales deben ser observados en las decisiones administrativas o
judiciales que tengan el principio de cautela como fundamento nuclear,
bajo pena de promover inseguridad juridica y subjetividad de las decisiones
y suscitar control, interno y externo, en las esferas competentes.
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