I. PLANTEAMIENTO. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION
COMO PRINCIPIO INSPIRADOR Y COMO PRINCIPIO
SUSTANTIVO.

SU DIFERENTE OPERATIVIDAD

La mas relevante referencia que ofrece el Derecho Positivo
sobre el principio de Precaucién en relacién ambiental es la que
se ha querido ver en el Tratado de la Comunidad Europea,
modificado por el Tratado de Maastrichi, cuando en su art. 174,2,
establece que “ la politica de la Comunidad en el ambito del
medio ambiente... se basara en los principios de cautela y accién
preventiva”.

Este es un precepto que expresa bien a las claras las
contradicciones y topicos que se ciernen sobre el principio de
precaucion 0, mas precisamente, sobre su correcto
entendimiento. Se trata, en efecto, de un articulo en el que
unanimemente se advierte el reconocimiento expreso de una
norma de muy alto rango del principio de precaucion que tanta
expectacion ha levantado; pero lo cierto es que la redaccion de
éste precepto no encierra, en si misma consideraba, ninguna
novedad, no se disefia ninguna férmula juridica, ni hay tan solo
enunciado brillante alguno:

Ningun cambio, ninguna aportacion novedosa hay en
afirmar que la accién de los poderes publicos en materia de
medio ambiente debera inspirarse en el principio de cautela. De
advertirse aqui alguna ello implicaria el reconocimiento, implicito
pero inequivoco, de la actuacion anterior de esos poderes
publicos en ésta misma materia ambiental se habia desarrollado
al margen de la idea de precaucion o cautela. No solo la
legislacion que, en lo sustancial se orienta toda ella a regular una
prudente utilizacion de la tecnologia y los recursos naturales para
evitar o minimizar los riesgos para el medio ambiente; también la
actividad y las decisiones administrativas, y los procedimientos



que las encausan, estan impregnadas por ésta idea de cautela
¢Qué otra cosa sino precaucion es lo que hay en la espina dorsal
de un procedimiento administrativo para la autorizaciéon, de
actividades con impacto ambiental? Y si nos adentramos en las
interioridades del proceso judicial éno es el principio o la idea de
cautela la que advertimos en unas férmulas tan conocidas y
afinadas por la jurisprudencia como son las "medidas cautelares?
¢Qué se nos descubre ahora con el principio de precaucion o de
cautela?

Ese entendimiento genérico del principio de precaucion
que ha de impregnar, e impregna de hecho, la legislacion y
actividad de los poderes publicos no constituye, en rigor novedad
significativa alguna y encontrariamos, por lo demas, su primer
enunciado en la ética de Aristdteles y su encuadre en ella de la
virtud de la prudencia. Lo que realmente constituye una
novedad, lo que

Suscita interés con relacién al principio de precaucion, es
la concepcidon sustantiva que se ofrece del mismo, su
entendimiento como un principio auténomo capaz de operar por
si mismo y no disuelto en una normativa que puede, si, estar
inspirada en ese principio pero que entonces es esa normativa la
que cobra interés en si misma.

Podriamos, en efecto, advertir en muchas normas una
decidida opcidn por la precaucion. Asi ocurre sin duda en toda la
normativa, en clara expansiéon por lo demas, sobre seguridad:
seguridad industrial' , alimentaria, vial, etc.; ocurre también, por
supuesto, con la normativa que aqui prioritariamente nos
interesa, la relativa a la proteccion del medio ambiente:
regulacion de actividades contaminantes gestion y proteccién de
recursos naturales, liberacion de organismos mutados
genéticamente, evaluacion de impacto ambiental, toda esta
normativa rezuma precaucion; hasta en el Cddigo Penal

! Vid. Con expresa atencion a estas cuestiones M. TARRES VIVES, “El nuevo
régimen de la seguridad industrial”, Revista Autonomias, n. 15. 2003.



podriamos encontrar abundantes conceptos y hasta capitulos en
los que percibir la idea de precaucion.

Toda la regulacidn sobre riesgos, podriamos concluir, esta
inspirada de una manera u otra -como no podia ser menos, por
lo demas- en la idea de precaucion. Pero lo cierto es que lo
juridicamente relevante aqui es la legislacidon misma, las opciones
gue se adoptan a través de las concretas determinaciones que se
contienen en sus preceptos, y no tanto las ideas o principios que
pudieran inspirar estas regulaciones, maxime si lo que se
advierte es un genérico y primario principio de precaucion
presente con toda logica en legislaciones, como las aludidas,
relativas al medio ambiente o0 a la seguridad en sus diversos
frentes.

No es por tanto, se puede aventurar, el principio de
precaucion entendido como un principio inspirador de un sector
de la legislacion, el que resulta de interés, ni el que ha levantado
tanta expectacion en los Ultimos afos, sino el principio de
precaucidon sustantivizado, no disuelto en legislacion alguna y
que opera por tanto autbnomamente cuando se apela a él, y sélo
a él, para adoptar decisiones. ¢Y donde esta el interés juridico
del principio de precaucidn asi caracterizado? Pues en algo tan
relevante como en que las medidas adoptadas en base a este
principio, sustantivado y auténomo, enervan o excepcionan el
régimen ordinario, de Derecho positivo, que seria de aplicacion si
no se invocara, y con acierto, el principio.de precaucion.

Podemos advertir, pues, un principio de precaucion
entendido como principio inspirador de cierta legislacion -
principio que, juridicamente, tiene un interés muy secundario,
adjetivo si se quiere, en relacién a la propia normativa- y una
segunda comprensién de éste principié, como principio
sustantivizado que suscita gran interés, y agudos problemas,
desde el punto de vista juridico puesto que su normal



operatividad le lleva a fundar medidas que suponen, precisa y
paradéjicamente, la excepcion de la normativa vigente?.

Esta segunda concepcion estricta, del principio de
precaucion es la que tiene su razén de ser y la que suscita tanta
expectacion en la sociedad actual que se ha dado en llamar
significativamente, la sociedad del riesgo son dos
fundamentalmente, las referencias que dan al principio de
precaucion su sentido y significado: una referencia o elemento
consustancial es el riesgo, y la otra, estrechamente conectada, es
la incerteza. Se trata ciertamente de dos realidades muy unidas
puesto que una caracteristica consustancial del riesgo es la
incerteza. Una caracteristica que lo distingue netamente del
dafo, que supone la efectividad, la realizacion, la certidumbre,
aunque en algunos casos el dafo no sea conocido o tarde en
conocerse pero ya no estamos entonces en el terreno de la
probabilidad o la incertidumbre, sino en el desconocimiento.

En cualquier caso, sin necesidad de mayores
adquisiciones semanticas o conceptuales, que puede dibujarse
facilmente en sus trazos fundamentales y caracteristicos el
cuadro, tan propio de las sociedades postindustriales, en el que
se invoca y parece llamado a operar el principio de precaucién es
su concepcion estricta y autbnoma que aqui nos interesa.

II. EL RIESGO Y LA INCERTEZA COMO
PRESUPUESTO DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION.

? La Comisién Europea, en su ya conocida «Comunicacién sobre el recurso al
principio de precaucion», se decanta implicita pero inequivocamente por esta
concepcion estricta y dura del principio de precaucion. Sélo asi se explica que
establezca como condiciones y limites de las medidas adoptadas en base a
este principio la proporcionalidad o su caracter tendencialmente provisién a la
luz de los nuevos datos cientificos. Es cierto que, posiblemente con la idea de
dilucidar esta imagen, la misma Comunicacion afirma en otro momento que «
la decisién de financiar un programa de investigacién pueden ser actos
inspirados por el principio de precaucion»; pero se trata de acciones que,
aunque puedan inspirarse en tal principio, no plantean los problemas juridicos
gue suponen las medidas restrictivas y gravosas.



Las sociedades industrializadas y tecnificadas generan un
volumen de riesgos que aumenta con el propio desarrollo
tecnoldgico. Debemos diferenciar aqui, aunque sea de manera
convencional, entre peligro —que tiene un origen natural, ajeno a
intervenciébn humana- y riesgo, que tiene su origen en una
tecnologia -alimentaria, energética, industrial, telecomunicacion,
farmacéutica, bioldgica etc, - y, por tanto, en la accién humana.
A medida que una sociedad se desarrolla tecnolégicamente va
reduciendo los peligros naturales, evitandolos o neutralizandolos,
pero va generando riesgos derivados precisamente de ésta
tecnologia: de la tecnologia alimentaria, de la farmacéutica, de la
energia, de la biotecnologia alimentaria, de la farmacéutica, de la
energia, de la biotecnologia; pensemos, por poner un ejemplo de
actualidad y futuro, en los riesgos asociados a los organismos
modificados genéticamente®.

Ocurre que el riesgo -riesgo tecnoldgico en su mas
amplio sentido-, al ser una probabilidad, esta siempre envuelto
en la incerteza. No se sabe con precision y certeza el potencial
dafnoso de una determinada tecnologia: de un producto, de un
nuevo material, de un organismo modificado genéticamente. O
puede ocurrir también que tecnologias consideradas seguras
vean como los avances del conocimiento cientifico ponen en
cuestién esa inocuidad, alertando sobre posibles riesgos que
hasta entonces no se habian considerado.

Es justamente en estos casos en que se plantean riesgos,
envueltos como tales en un entorno de incerteza, cuando puede
entrar en juego el principio de precaucién operando en el marco
de las complejas relaciones entre la ciencia y el Derecho, cuando
la ciencia alerta sobre la existencia de riesgos que no se
contemplan en la regulacion juridica del sector de que se trate.
En estos casos de incerteza en los que se cierne un riesgo sobre
la salud de las personas o el medio ambiente, el principio de
precaucion habilita a los poderes publicos para adoptar medidas

3 . . . ope . .

Sobre estas cuestiones en torno a la creciente significacion del riesgo en las
sociedades post-industriales y en sus sistemas juridicos, puede consultarse mi
libro, Técnica, riesgo y Derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1999.



de excepcidn que impliquen la suspension del régimen juridico
gue seria aplicable, se trata de medidas que por su caracter
traumatico, en la medida que suponen la excepcion del régimen
juridico aplicable, han de tener un marco de caracter temporal,
circunscrito a la situacion de riesgo e incerteza que la suscito.

Son desde luego este tipo de medidas de excepcion las
que constituyen objeto de controversia e interés juridico que se
extiende, ldgicamente, al principio de precaucion que les da
cobertura. Se trata entonces de fijar con la mayor precision
posible las condiciones y presupuestos que deben ocurrir para
adoptar esas medidas, de sefalar sus limites e identificar los
sujetos que pueden adoptarlas, de establecer sus
responsabilidades, etc. Ningun interés especifico, novedoso por
asi decirlo, encontramos en | adopcion de medidas ordinarias
como pudiera ser la aprobacidon de una ley o la resolucion
administrativa por la que se decide otorgar una subvencion
administrativa pero no de las singularidades propias del principio
de precaucion que se manifiesta en las medidas de excepcion.

La legislacion sobre organismos mutados genéticamente
por poner un ejemplo significativo, puede estar inspirada en muy
buena medida en el principio de precaucion pero es obvio que no
se trata de una medida excepcional, sino de una ley ordinaria
con las condiciones y efectos caracteristicos de todas las leyes.
Pudiera muy bien ocurrir entonces que, tras los analisis de
riesgos establecidos por esta legislacion y siguiendo sus tramites,
se autorice la liberacion al medio ambiente de un organismo
modificado genéticamente y que, algun tiempo después, se
conozcan sus efectos no previstos y que la ciencia alerte sobre
graves riesgos para el medio ambiente desconocidos hasta
entonces; en esa situacién de incerteza, y si concurrieran las
necesarias condiciones, el principio de precaucion podria dar
cobertura a medidas que excepcionan el régimen vigente en la
materia: podria asi suspenderse o revocarse una autorizacion
perfectamente otorgada con arreglo a lo dispuesto en la
legislacion sobre organismos mutados genéticamente. El principio
de precaucion no interesa, pues, como principio inspirador de
una legislacion, como pueda ser la de organismos modificados,
sino como principio capaz de excepcionar precisamente esa



legislacién mediante medidas en él fundadas. Es aqui donde se
concentran los problemas y donde hay que construir un régimen
de referencias que perfilen el alcance de éste principio.

Tras esta aproximacion para fijar sentido y la operatividad
propia del principio de precaucion, podemos entrar de lleno en el
sector del medio ambiente donde, como ya nos consta, se
reconoce la aplicabilidad de éste principio en la norma de mas
alto rango que lo reconoce: el Tratado de la Comunidad Europea
cuando en su art. 174.2 afirma que “la politica de la Comunidad
en el ambito del medio ambiente ....se basara en los principios de
cautela y de accidbn preventiva”. Sobre ésta materia
medioambiental —con perfiles por lo demas poco precisos-
podemos precisar ya los presupuestos, elementos y limites del
principio de precaucion.

_IIL. EL RIESGO Y LA INCERTEZA COMO ENTORNO
COMUN DEL DERECHO DEL MEDIO AMBIENTE

La incerteza es un estado frecuente del Derecho
medioambiental; es una de sus mas destacadas caracteristicas
al tiempo que uno de sus mayores problemas. El Derecho de la
modernidad por asi llamarlo ha venido construyéndose sobre la
base de las certezas, sobre la idea de la seguridad juridica; se ha
ido articulando en torno a relaciones juridicas con contenidos
igualmente ciertos. El Derecho de la postmodernidad, el Derecho
de las sociedades postindustriales, ha tenido por su parte que
enfrentarse con los excesos de la industrializacion y la proteccion
del medio ambiente, una materia en la que con frecuencia se
quiebran o diluyen las cadenas de certeza con las que el Derecho
tradicionalmente ha venido operando. Es un Derecho muy
dependiente de las valoraciones técnicas y cientificas sobre los
efectos para el medio ambiente de las actividades humanas;
unas valoraciones que con mucha frecuencia no pueden
manifestarse de manera concluyente por muy diversas razones -
limitacibn de los conocimientos cientificos, tecnologias
novedosas, efectos combinados y diversos con factores naturales
variables como la climatologia, etc y que por ello tienden a



generar incerteza en cuanto a los posibles riesgos que para el
medio ambiente puedan tener determinadas' actividades aunque
se ajusten a la legalidad vigente.

Que la incerteza sea un estado frecuente en el Derecho
medioambiental no quiere decir en modo alguno que el principio
de precaucion resulte de aplicacién de manera generaliza en esta
materia. Hemos de precisar mas los tipos y caracteristicas de la
incerteza para que puedan adoptarse las medidas excepcionales
que en el principio de precaucion pueden encontrar fundamento.

1. Clases de incerteza: incerteza originaria e incerteza
sobrevenida

La incertidumbre originaria se da en el caso de nuevas
tecnologias o productos que, por falta de experiencia y utilizacion
en un periodo dilatado de tiempo, no muestran la totalidad de
sus efectos y sus posibles riesgos. Asi la ciencia reclama periodos
de tiempo relativamente amplios, veinte o treinta anos en
muchos casos, para conocer los efectos de muchas tecnologias
en organismos vivos. Por ello mismo, esta incerteza originaria se
reduce con el tiempo pues con su transcurso se muestran los
efectos antes desconocidos, o a la falta de los mismos, de una
tecnologia.

Pero puede darse también una incertidumbre sobrevenida
cuando los avances en el conocimiento cientifico advierten sobre
posibles riesgos hasta entonces no percibidos en productos o
procesos técnicos que se creian inocuos o con riesgos muy
acotados y controlables.

Esta precision sobre los posibles momentos de la
incerteza nos resulta de utilidad para encuadrar criticamente
algunas posturas mas o menos difundidas y que en algunos
casos han sido asumidas por la jurisprudencia. En mas de un
caso en efecto los Tribunales han apelado a la idea de
precaucion, o simplemente han utilizado el término, para
refrendar medidas restrictivas de las Administraciones con
relacion a tecnologias novedosas sobre las que existe algun



grado de incertidumbre sobre posibles efectos perjudiciales para
la salud o el medio ambiente. Asi ha ocurrido con relacién a
resoluciones administrativas denegatorias de solicitud de
autorizacion para instalar estaciones de base de telefonia movil.
En estos supuestos serian del todo admisibles las consideraciones
sobre la precaucion ante el margen que suponen unas
tecnologias de reciente aparicion.

Pero el caso es que esa apelacion a la precaucion para
justificar medidas restrictivas 0 denegatorias de las
Administraciones se extiende a otras tecnologias que no son en
absoluto novedosas y sobre las que no se cierne margen de
incerteza alguna en cuanto a sus posibles riesgos. Asi ha
ocurrido, por ejemplo, con relacion a transformadores de
electricidad. Aqui no resulta admisible apelar a la precaucion y
las razones de ello nos ayudan a perfilar el alcance de este
principio: es evidente que un transformador de electricidad tiene
un cierto margen de riesgo, pero se trata de un margen de
riesgo conocido, hay un perfecto conocimiento de unas
Instalaciones que existen desde hace practicamente un siglo, se
dispone de una dilatada experiencia y abundantisimos datos
estadisticos, se conocen los riesgos y se conocen también,
perfectamente, las medidas para evitarlos. No puede advertirse
en modo alguno una incerteza originaria en unas instalaciones
gue funcionan desde hace mas de ochenta afos.

Otra cosa seria que se conociesen ahora unos efectos
hasta ahora desconocidos, o0 que la ciencia-alertara sobre ellos,
de esas instalaciones. Seria un supuesto de incerteza
sobrevenida que no concurre en el caso de los transformadores
eléctricos.

Asi, recientemente, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia ha extendido una doctrina jurisprudencial que acuind
con relacion a las nuevas tecnologias de telefonia movil a otras
instalaciones en absoluto novedosas como son un distribuidor de
electricidad. Entiende el Tribunal que es «aplicable plenamente,
la doctrina antes expuesta -la relativa a las nuevas estaciones de
base de telefonia mdvil sobre las que la ciencia no ha emitido



aun, requiere un periodo de veinte afos para conocer los efectos
en el organismo humano, un pronunciamiento concluyente sobre
su inocuidad-, debiendo en consecuencia rechazarse las
argumentaciones de la apelante en orden a que el principio de
precaucién no es aplicable a los campos electromagnéticos, o a
su carencia de incidencia ambiental, pues, sin perjuicio de
sefialar que debera ser precisamente en el expediente ambiental
donde se determine y concrete tal incidencia, como en la Ultima
sentencia citada se indicd, bien en referencia a una estacion de
base de telefonia mdvil, pero en conclusiones aplicables también
a esta actividad, las dudas que pueden existir sobre si una
instalacion de tal clase debe someterse a dicho régimen especial
deben desecharse por dos razones: la primera, porque ante la
duda en materia tan delicada y trascendente corno la incidencia
sobre la salud y el medio ambiente debe ahogarse, aunque sélo
sea por precaucion, por. El maxirno de seguridad y garantias, la
segunda, porque el nivel de estudios la materia pone de
manifiesto no tanto una incertidumbre sino una conviccién de tal
incidencia» (Sentencia 856, 11.X11.2003).

Estas consideraciones nos llevan a una importante
delimitacion en el tema que nos ocupa. No toda la incerteza
justifica, ni mucho menos, la apelaciéon al principio de
precaucion: existen margenes de incerteza permitidos porque el
riego que envuelven estd a su vez permitido. Los
transformadores de electricidad suponen un riesgo y una
incerteza en torno al mismo, de la misma manera que un
vehiculo a motor también genera riesgos y no se sabe, existe un
margen de incerteza, si se producira un dafio y de qué
caracteristicas. Pero se trata, en estos casos de riesgos
permitidos, plenamente aceptados por la sociedad y el
ordenamiento juridico, aceptados porque la sociedad quiere
disponer de energia eléctrica y de transportes mediante vehiculos
a motor. No existe pues el riesgo cero. Convivimos con riesgos
que aceptamos, con reflejo explicito de esa aceptacion en el
ordenamiento. No procede aqui, desde luego, detenerse en los
criterios de delimitacion del riesgo permitido pero si que puede
afirmarse con rotundidad que la incerteza asociada a estos



riesgos es, también, una incerteza permitida-que habra de
reducirse, como también habra de reducirse el riesgo que
envuelve- que no justifica en modo alguno el recurso al principio
de precaucion.

En esta misma sentencia se contiene una afirmacién muy
radical «por el maximo de seguridad y garantias» que,
obviamente, llevada a sus Ultimas consecuencias supondria la
interdiccion de cualquier tecnologia si genera algun riesgo. El
maximo de seguridad respecto a las instalaciones eléctricas seria
su desmantelamiento, pero es obvio que la sociedad requiere y
desea energia eléctrica y asume los riesgos, bien conocidos por
lo demas en estas instalaciones, que sin duda conlleva. De la
misma manera que la conduccién de automdviles conlleva un
riesgo cierto -que a sociedad, admite por cierto en términos muy
amplios- y que el maximo de seguridad en este ambito serian
una serie de medidas muy restrictiva que no se han adoptado en
modo alguno. Hay un margen de inseguridad, un margen de
riesgo, que admite en todos los sectores. Es mas alla de ese
margen de riesgo permitido donde el principio de precaucién
puede operar.

En resolucion, la incerteza que justifica la apelacion al
principio de precaucion es la que se cierne sobre los riegos no
permitidos que, en principio, son riesgos que amenazan
gravemente bienes y valores a los que se reconoce una
relevancia destacada, entre ellos y muy concretamente -por
haber sido sefialados asi, sobre todo en

la normativa y jurisprudencia comunitaria-, la salud y el
medio ambiente.

2. La necesidad de acreditar y contrastar la situacion de
incerteza

No es todavia suficiente, para adoptar medidas en base
al principio de precaucion, que se alegue sin mas la existencia de
incertidumbre y riesgo grave, no permitido, para la salud o el
medio ambiente.



Es necesario acreditar y contrastar esa incertidumbre. No
basta, por ejemplo, que un laboratorio informe sobre Ia
existencia de riesgos graves para el medio ambiente derivados
de un producto para el tratamiento de las plagas forestales; un
producto que, por lo comun, dispone de todas, las autorizaciones
exigibles y ha sido objeto de diversos controles. El drgano
competente para adoptar, medidas que, de fundarse en el
principio de precaucion, pueden ser medidas excepcionales como
la retirada de un producto que se ajusta del todo a la legalidad
vigente, debe contrastar la incertidumbre que justifica estas
decisiones de excepcidon: no basta en absoluto la apariciéon del
informe de un laboratorio, habra de contrastarse esa informacion
y acreditarse efectivamente, la posibilidad del riesgo. Este
contraste y acreditacion de la incerteza incumbe sobre todo al
organo que pudiera apelar al principio de precaucion y adoptar
en base a él medidas excepcionales. En la medida en que se
trata de medidas de excepcidn justificadas por la incertidumbre
en torno a un riesgo grave y no permitido es ineludible; la
acreditacion efectiva de una situacion cie incertidumbre. A
efectos practicos habria que concluir que la incertidumbre debe
acreditarse en el expediente, donde deben constar los informes y
averiguaciones que concluyen en el reconocimiento de una
situacion de incertidumbre sobre un riesgo grave; de no ser asi
podrian considerarse viciadas las medidas de excepcidn
adoptadas en base a un principio de precauciéon en el que no
concurre su presupuesto fundamental.

Es por lo demds en este trdmite de acreditacion, de
contraste, de documentacién si se quiere, donde los Tribunales
europeos han concentrado sus facultades fiscalizadoras de las
decisiones. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con la autorizacion
para la instalacion de una plataforma de explotaciéon a una
petrolera en el Mar del Norte. 'Diversas asociaciones ecologistas
impugnaron esta decision argumentando que la autorizacién
deberia haberse denegado en base al principio de precaucion. La
Administracion holandesa en este caso puso de manifiesto que la
incertidumbre sobre riesgos para el medio ambiente se disipd
con la realizacion de un estudio técnico del que se desprendia



que no existia un riesgo relevante si se adoptaban determinadas
medidas técnicas de seguridad. Pues bien, el Tribunal de los
Paises Bajos, en su Sentencia de 28 de abril de 1997, no
cuestiond en modo alguno ese estudio —en general los Tribunales
mantienen la prudente y ldgica postura de no revisar
valoraciones técnicas y cientificas-, pero entendid que para
disipar las dudas vy la incerteza era necesario el contraste y una
mayor documentacion cientifica para adoptar la decision.*

IV. EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION

La referencia misma que acabarnos de hacer a los
Tribunales revisando una decision a la luz del principio de
precaucion y de las 'asociaciones ecologistas alegando que la
decisién administrativa sobre la autorizacion de una plataforma
petrolera deberia ser negativa en base a este nos introduce en la
cuestién relativa al elemento subjetivo de este principio que no
es otra que determinar el sujeto llamado a la aplicacién de este
principio. Una cuestion que en el sector medioambiental que nos
ocupa plantea sus propios problemas.

1. ¢Pueden invocarlo los particulares cuando se trata de
riesgos ambientales?

En primer término se ha de dilucidar si los particulares
pueden invocar y aplicar el principio de precaucion. La cuestion
se plantea agudamente cuando se traslada a los particulares, y
asi es en Realidad en ciertos aspectos, las decisiones sobre
riesgos: es evidente que son los particulares los que acaban por
decidir sobre determinados riesgos que les afectan, desde fumar
hasta conducir un vehiculo. Pero es evidente que estas

* Mas all4 de éste caso, puede encontrarse una excelente exposicion de la
recepcion por la jurisprudencia europea del principio de precaucion en F.
JAVIER SANZ.LARRUGA, El principio de precaucion en la jurisprudencia
comunitaria, pdgs. 117 y ss.



decisiones corresponden a la legitima esfera de libertad de los
individuos y, por supuesto, sélo a ellos afectan: en modo alguno
pueden los particulares imponer las medidas de excepcion,
gravosas Yy vinculantes, que son caracteristicas del principio de
precaucion.

Son los poderes publicos, incuestionablemente, los que
estan llamados a aplicar en su sentido propio y genuino, con la
facultad de adoptar medidas excepcionales y restrictivas, el
principio de precaucidn; es una facultad y una responsabilidad
muy relevante que les incumbe, muy conectada en nuestro caso
a sus responsabilidades en la proteccién del medio ambiente.
Esta atribucidon exclusiva, que resulta logica y hasta obvia a los
poderes publicos merece ser reafirmada de manera explicita pues
en la practica se han dado planteamientos, notoriamente
viciados, que la cuestionan y que se apoya en un entendimiento
amplio e impreciso del principio de precaucién. Veamos dos de
ellos.

Uno se ha dado en el debate sobre los alimentos
transgénicos. Desde ciertos sectores, claramente proclives al
desarrollo de la biotecnologia en la industria alimentaria, se ha
pretendido que sean los consumidores quienes apliquen el
principio de precaucion al aceptar o rechazar en su caso
determinados alimentos cuyos componentes basicos han sido
objeto de modificacion genética. Esta elemental y primaria
capacidad de opcién de los consumidores solo puede adscribirse
a un difuso principio de precaucion, entendido en un sentido tan
amplio como inoperante. Y, por supuesto, no elimina ni
disminuye lo mas minimo las responsabilidades de los poderes
publicos para adoptar medidas de control y evitacion de los
posibles riesgos de estos productos transgénicos.

El otro planteamiento se ha dado también con relacion a
los organismos mutados genéticamente cuyos principales riesgos
parece, segun los expertos, que no se localizan tanto en la salud
humana como en el medio ambiente: en los negativos efectos
que estos organismos, cuyas reacciones al contacto con otros



elementos naturales -que, a su vez, han podido ser objeto de
modificacion genética- no se conocen a ciencia cierta, pueden
tener para él medio ambiente, la diversidad genética y los
procesos ecoldgicos esenciales. Particularmente conflictivo ha
sido el caso del maiz transgénico que ha dado lugar a
movilizaciones por parte de asociaciones y colectivos ecologistas.
Pues bien, en algin caso se han dado acciones violentas por
parte de estos grupos que han segado y destruido plantaciones
autorizadas de maiz transgénico; y lo han hecho invocando el
principio de precaucion.

Es cierto que lo caracteristico de las medidas adoptadas
en base al principio de precaucion es su caracter de excepcion,
exceptuando por ejemplo la validez de la autorizacion de cultivo
si se cierne un riesgo, envuelto como es comUn en una situacion
de incerteza, 'para el medio' ambiente. Pero, precisamente por
ello, por la excepcionalidad y gravedad de tales medidas, la
adopcion de las mismas no puede quedar en manos y al albur de
cualquier persona o grupo sino de los poderes publicos con
competencias en la materia de que se trate. El punto critico del
principio de precaucion es, justamente, que se erige en un
principio de excepcion y es esa vertiente la que se debe perfilar y
acantonar en sus justos limites, puesto que, en base a este
principio y a sus supuestas bondades como instrumento para
evitar riesgos a la salud, y al medio ambiente, se pueden
excepcionar o violentar las normas y situaciones juridicas mas
firmes. Un elemento decisivo es por tanto el de la legitimacion
subjetiva — un drgano publico con competencia atribuida por ley
para adoptar medidas en esa materia- y procedimental- con
observancia de los tramites esenciales y el especial de la
acreditacion del riesgo vy la incerteza- que no puede concurrir en
quien se autoproclama ecologista y con ello se enviste de
potestades para adoptar medidas violentas, contrarias a la
legalidad, y que son exponente inequivoco de una deriva que se
ha dado en llamar, no sin acierto, ecofascismo.

Los particulares podran, por supuesto, actuar con toda la
precaucion que quieran y, en muchos casos, les puede ser



exigible esa precaucién, en el sentido de diligencia debida, si
tienen una mayor capacidad de impacto en sectores como la
salud y el medio ambiente por razoén de su actividad industrial o
profesional. Pero estamos aqui mas ante la idea de precaucion vy,
Si se quiere, la virtud de la prudencia que del principio estricto de
precaucion que habilita para la adopcidon de medidas singulares y
que corresponde aplicar a los poderes publicos.

2. La aplicacion por los poderes publicos. El protagonismo
de la Administracion y las vias de revision judicial

Afirmada de manera incuestionable la aplicacién de este
principio exclusivamente por los poderes publicos, corresponde
ahora precisar entre ellos el sujeto llamado mas directamente a
su aplicacion.

El legislador no necesita en absoluto acudir a este
principio para la aprobacién de leyes, como son las relativas a la
proteccion del medio ambiente que, ciertamente, pueden estar
inspiradas en la idea de precaucidén pero que tienen su propia
fuerza -la que deriva de su naturaleza de norma con rango de
ley- y no necesitan ampararse en principio singular alguno.

Es sin duda alguna el ejecutivo el que afronta las
situaciones de incerteza que se puedan plantear de manera
perentoria y el que estd llamado a tener el principal
protagonismo con relacidén a este principio. Mas concretamente,
son las Administraciones Publicas en lo que son sus espacios
competenciales las que pueden adoptar medidas en base al
principio de precaucion.

Este protagonismo de la Administracion habria de
extenderse de algin modo a los Tribunales, concretamente a la
jurisdiccion contencioso-administrativa como instancia revisora
de la legalidad de la actuacién administrativa. Asi es en realidad,
pero destacando que no son los Tribunales los que de oficio
adoptan unas medidas sino los que revisan las adoptadas por la
Administracion y aqui nos podemos encontrar con dos hipétesis.



La primera, de la que ya existen experiencias, que la
Administracion no haya aplicado el principio de precaucion con el
rigor que exigian las circunstancias del caso. Se trata de
resoluciones de contenido afirmativo que, en el parecer de los
Tribunales, no han sido lo suficientemente precavidas. Asi se
manifestd tempranamente por el Consejo de Estado francés en
su resolucion de 19 de febrero de 1998 (Association Greenpeace
France), en el caso del maiz transgénico que tanta polémica
sigue causando en Francia. El Consejo de Estado no entré en el
contenido y resultado de la valoracién de riesgos realizada por el
ministerio de Agricultura, pero advirti6 no obstante que el
expediente resultaba incompleto, con falta de estudios
suficientes para adoptar una medida, fundada. "No se habia
actuado asi con la precaucidon necesaria que el caso exigia. Hay
en ésta primera hipdtesis de fiscalizacion judicial un defecto o
déficit de precauciéon en las medidas adoptadas por los érganos
administrativos.

La segunda hipdtesis de revisidon judicial, todavia poco
desarrollada, seria pro un exceso de precaucion: por la adopcion
de medidas injustificadamente restrictivas y gravosas para evitar
unos riesgos de escasa entidad o inexistentes. El criterio de
valoracion aqui determinante es el de la proporcionalidad,
sopesando si existia el adecuado y proporcionado equilibrio entre
los riesgos que se advertian y las medidas adoptadas para
evitarlos o disiparlos. En otros casos podria también advertirse
un exceso de precaucién no ya por falta de proporcionalidad,
sino por inexistencia de riesgo o incertidurnbre que justifique la
apelacién al principio de precaucion, o por falta de contraste o
acreditacién de ello.

Este segundo frente de control y revisién judicial del que
-podriamos llamar exceso de precaucion parafraseando el
conocido vicio de exceso de poder- esta, como se ha apuntado,
por desarrollar. Una primera oleada del principio de precaucion,
en la que todavia estamos inmersos, es la que impulsa a una
aplicacién del mismo reforzando las cautelas del ejecutivo en la



adopcion de medidas en sectores sensibles como la salud vy el
medio ambiente. Todos los casos y decisiones que aqui se han
referido, con su correspondiente reflejo y tratamiento
jurisprudencial, se adscriben a esta linea. Pero esta por llegar
una segunda ola en la que habran de plantearse y revisarse los
casos en que se adoptaron medidas excesivas Yy
desproporcionadas que pudieran haber supuesto una carga o
detrimento injustificado en algunos sujetos. Hay ya algunos
casos conocidos, que se han planteado ante los Tribunales y que
estan todavia por resolver. A titulo de ejemplo pueden
mencionarse los hechos acaecidos hara un par de afios en
relacion con el aceite de orujo; un producto que fue retirado del
mercado por las autoridades sanitarias, invocando el principio de
precaucion ante los supuestos riesgos sobre los que habia
advertido algun laboratorio. Riesgos que no se confirmaron en
absoluto como se desprende de la presencia en el mercado, poco
tiempo después, de este producto. Sin embargo, el dafio a la
imagen comercial en un mercado tan sensible y agresivo como el
de la alimentacién ha podido tener unos importantes efectos
econdmicos negativos. Este seria un ejemplo de exceso en la
aplicacion del principio de precaucion como es muy posible que
se planteen otros en el futuro.

V. ~ MEDIDAS FUNDADAS EN EL PRINCIPIO DE
PRECAUCION EN EL AMBITO MEDIOAMBIENTAL

Hemos de diferenciar aqui una vez mas entre el principio
de precaucion como principio inspirador y el principio de
precaucidon; en su operatividad auténoma, sustantiva, como
criterio Unico o principal de la decision.

Como principio inspirador se puede advertir su presencia
en la practica totalidad de la normativa en materia de medio
ambiente. Es esa normativa la que tiene asi entidad por si
misma, y la que puede ser objeto de estudio y valoraciéon. En
cambio el principio de precaucion que supuestamente la podria
inspirar al diluirse en ella pierde toda sustantividad.



Es como principio autéonomo, sustantivizado, como el
principio de precaucién adquiere su principal protagonismo al dar
cobertura a medidas y decisiones que sélo en él pueden
encontrar cobertura. En general, y de manera mas especifica en
materia de medio ambiente, este principio puede fundar dos
tipos de decisiones. Unas serian de contenido negativo, o si se
quiere dilatorio, y otras de caracter activo que suelen tener un
contenido rescisorio.

1. Medidas dilatorias

La legislacion medioambiental concede una gran
relevancia a la intervencidon administrativa previa, antes de que
se levante una instalacion o se inicie una actividad con posible
incidencia sobre el medio ambiente. Esta intervencion se ha
canalizado tradicionalmente a través de la formula autorizatoria
en sus diversas regulaciones, desde la tan conocida del viejo
reglamento de actividades clasificadas —molestas, nocivas,
insalubres y peligrosas -hasta el reciente régimen de
intervencion integral de la Administracion Ambiental’. A ese
caracteristico régimen autorizatorio hay que afiadir otra
importante formula de intervencidon y valoracion previa de la
incidencia ambiental de determinadas actividades o instalaciones
ya de gran envergadura: la evaluacién, de impacto ambiental.

Pues bien, cualquiera que sea la regulacion concreta y de
detalle, lo cierto es que el principio de precaucion refuerza
considerablemente la posicion de la Administracion para emitir
resoluciones negativas o dilatorias a la solicitud planteada por el
promotor de una actividad o instalacion con incidencia ambiental.

El principio de precaucidon permite aqui, como es propio
de él por lo demas, reaccionar ante le incerteza: pudiera muy
bien ser que el solicitante de una licencia cumpliera con todas las

> Vid. J. PONCE SOLE, “Prevencion, precaucion y actividad autorizatoria en el
ambito del medio ambiente”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, n. 183, enero — febrero 2001, pags. 147 y ss.



exigencias establecidas en la normativa del sector de que se
trate, pero, que se diera una situacion de incerteza originaria o
sobrevenida, sobre posibles y graves riesgos para el medio
ambiente derivados de la instalacion o actividad de la instalacion
gue se trate. La apelacion al principio de precaucion permitiria a
la Administracion denegar una autorizacion o demorar su
otorgamiento, hasta que no se hubiera superado Ia
incertidumbre sobre los riesgos, incluso si el sujeto solicitante
cumple con todas las exigencias fijadas por la normativa vigente
en la materia. Piénsese en las dos hipdtesis de incerteza que ya
€coNoCemos.

Una, la originaria. Se trata de nuevas actividades o
instalaciones -0 ya bien conocidas, pero que incorporan alguna
tecnologia novedosa- que, si cumplen con alguna normativa sera
una normativa que no las contempla en razén de su novedad. En
esta hipotesis puede perfectamente plantearse una situacion de
incertidumbre sobre posibles y graves riesgos para el medio
ambiente.

Otra; la incerteza sobrevenida. Existe una regulacion
sobre actividades e instalaciones que no son en modo alguno
novedosas y que se creian inocuas, o con riesgos controlables,
para el medio ambiente, pero nuevos avances en el conocimiento
cientifico alertan sobre posibles riesgos que hasta entonces no se
habian considerado. Aunque el solicitante se-ajuste a la
normativa anterior, la incertidumbre sobre nuevos riesgos
habilitaria a la Administracién para denegar o demorar el
otorgamiento de la concesion hasta se hubiera superado, al
menos en sus componentes mas graves, la situacion dé
incerteza.

Sobre este régimen de medidas de caracter dilatorio,
demorando la adopcidon de una decisién, lo que se puede
entender, segin se mire, como medidas negativas, conviene
realizar algunas precisiones:



Primera- Que es un régimen en expansion si se tiene en
cuenta que la regulacion en materia de autorizaciones tiende
inexorablemente a vaciarse de referencias materiales por la
creciente e inabarcable complejidad tecnoldgica. Esa tendencia
se advierte bien a las claras en el régimen de intervencién
integral en  materia medioambiental que se remite, como
principal criterio material, a la mejor tecnologia disponible, lo que
es el reconocimiento del imperio de la técnica y su permanente
evolucién con las incertidumbres que su mismo progreso
plantea®.

Segunda.- Las medidas que se adopten en base al
principio de precaucidon no son soélo las de caracter negativo o
medidas dilatorias, sino que también las tipicas medidas
correctoras. El principio de precaucion habilitaria la imposicion de
determinadas medidas de orden técnico por las incertidumbres
que hubieran podido plantearse sobre posibles riesgos.

Tercera.-Hay que insistir en el caracter dilatorio de estas
medidas: en realidad demoran la que seria una decisidn
definitiva, positiva 0 negativa, hasta que se supere la situacion
de incertidumbre. Son por tanto medidas que, como todas las
que se fundan en el principio de precaucion y resultan gravosas y
excepcionales, han de ser objeto de revisidon para comprobar si
se mantiene la incertidumbre que inicialmente las justifico.

2. Medlidas rescisorias

En principio son medidas que se adoptan en supuestos de
incerteza sobrevenida: actividades o instalaciones con posible
incidencia ambiental que han sido reconocidas, valoradas y
aceptadas por la Administracién con una declaracién formal de
su parte, presentan unos riesgos que antes no se percibian pero
que en un momento dado afloran, bien porque se producen

® Vid. J. ESTEVE PARDO, «La adaptacion de las licencias a la mejor tecnologia
disponible», Revista 'de Administracion Publica, n. 149, 1999, pags. 37 y ss.



dafos o bien porque nuevos avances en los conocimientos
cientificos los hacen visibles. En tales casos, y con las
condiciones que ya hemos expuesto, la Administracién podria
adoptar medidas rescisorias de sus declaraciones anteriores,
como ordinariamente seria el otorgamiento de una autorizacion.

El limite temporal, sujeto a la revisién de unas medidas que son,
en este caso, siempre gravosas, debe ser especialmente
destacado, sin perjuicio de que podria darse una decisién final
negativa e irrevocablemente rescisoria si se comprobara de
manera inequivoca que esa actividad inicialmente autorizada
origina danos reales y graves al medio ambiente.



