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La qutora de este estudio analiza el principio de precaucidn desde la perspectiva del Derecho internacional PALABRAS

piiblico y desde el Derecho internacional del medio ambiente. £l plan de trabajo consiste en analizar el princcli-;:ﬁ
principio de precaucion tarto desde una perspectiva universal (parte primera) como desde la regional eu-  precacucion,
ropea (parte sequnda). En la primera estudia el principio de precaucién desde el dngulo de los principios lnterr?:crizc:acl
estructurales del Derecho internacional del medio ambiente (pumto A); estublece los elementos definito- Publico,

derecho

rias del principio de precaucion (punto B); fija el status del principio de precaucion en el derecho inter-

internacional

nacional del medio ambiente (punto C), y se pregunta acerca de la distincion y de la articulacion juridica del medio
de los principios de prevencion y de precaucion (punto D). En la segunda sitia el principio de precaucion ambiente,
desde al dngulo del Derecho de fa Unién Europea, y de forma mds concreta, en tanta que uno de los prin- derlt;clt]:igs
cipios juridicos que informan el principio estructural de Ja proteccion ambiental en el Derecho de la Europea
Unién Europea (punto A); averigiia si el Derecho comunitario europeo ha procedido o no @ una definicidn

propia del principio de precaucion (punto B), y ve como el principio de precaucidn se estd extendiendo

ya a otros dmbitos (punto (). Una vez analizado el principio de precaucion tanto desde una perspectiva

universal como desde atra de signo particular, la autora sienta unas conclusiones finales.

This article analyses the precautionary principle from the perspective of Public International Law, and, wo:a(;:
more specifically, following International Environmental Law. The first section centers upon three to- Precautionary
pics: the definition of the main efements of the principle. its status in international law and the distinction prinPcL':gllsé

between precaution and prevention. The second section focuses on Community law and tries to assert  International

if the European Union has contributed to a definition of the precautionary principle as well as it docu-

Law,

International

ments its expansion into other areas. Environment

al Law,

Furopean

Union Law.
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1. Iniroduccion

El principio de precaucionva aser objeto de
estudio en este articulo que emprcademos,
desde la perspectiva del Derecho internacio-
nal piblico, y de forma mas concreta, desde el
analisis de uno dc los sectores del Derecho
internacional publico, como es el Derecho in-
ternacional del medio ambiente.

Sicomo exXpusimos en una monografia pu-
blicada en=2c01', entendemaos por medio am-
biente ¢l corjunto de los elemenios que son im-
prescindibles para la vida, es decir, lo Biosfera o el
Eeosistema global, v por Derecho internacional del
medio ambiente, ol corgunic de principios ¥ de
normas internacioneles que protegen lo B o.sjfera. 0
el Ecosistema global” quizas entonces nos per -
catemos de que dichos principios y normas
pueden irradiar otros sectores ¥ otras mate-
rias aparentemente diversas, con lo que surge
va desde ¢l comienzo la cucstion de saber sila
proteccién de la Naturaleza no es acaso uno de
los grandes principios que debieran estructu -
rar ¢l conjunto del ordenamiento juridico, en
nuestro easo, el conjunto-del Derecho inter-
nacional publico. globalmenite considerado.

Como segunda operacion preliminar, quie-
remos indicar cual va a ser el plan de trabajo
que vamos a seguir. Nuestro empeno es ana-
lizar ¢l principio de precaucidn en Derecho
internacional piiblico tanto desde una pers-
pectiva universal (Parte Primera). como des-
de olra perspectiva de signo particular, ycn
concreto, regional europea (Parte Segunda).

En la Primera Parte (andlisis del principio
de precaucidn en Derecho internacional pithlico
desile la perspectiva universal) lo primero que ha-
remos sera analizar el principio de precau-
ciondesde ef angulo de los principios estruc-
turales def Derecho internacional del medio
ambiente {(punto A): sentaremos, en segundo
término, los elementos definitorios del prin-
cipio de precaucidn {punto B), fijaremos, cn
tercerlugar, el status del principio de precau
cion en el Derecho internacional del medio
ambiente (punto C). y, nos preguntaremos,
en cuarto lugar, acerca de la distinciény de la
articulacién juridica de los principios de pre -
venciény de precaucion (punto ).

En la Parte Segunda (andlists del principio de
precawcion en Derechointernacional publico desde
un perspectiva regionald europen} situaremos el
principio de precaucion desde el angulo de los
principios estructurales del Derecho de la Union
Furopea. y de forma mas concreta, en tanto que
uno de los principios juridicos que informan el
principio estructural de la proteccién ambien-
tal enel Derecho dela Union Europea ( punto A);
averigiaremos §i el Derecho comunitario eu-
ropeo ha procedido o no a una delinicién pro -
piadel principio de precaucion (punto B), y ve-
remos edmo el principio de precaucion se esta
extendiendo ya a otros ambitos (punto C).

Una vez hayamos analizado el principio de
precaucion tanto desde una perspeetiva uni-
versal como desde otra de signo particular,
estaremos ¢h condiciones de sentar algunas
Conclusiones (Punto I1I).

" liménes de Parga y Maseda, P.. El principio de prevencidn en el Derecho internacional del needio ambiente, Madrid,

Ecoiuris/LALEY. 2ol

* El primer problema que plantea el Derecho internacional del medio ambiente es el de saber en qué con-
siste o cudl es su objeto. Mas'si durante décadas, hubo una indeterminacion cientifica o doctrinal si no uné-
nime, si bastante generalizada, lo vierto es que en los altimos afios dicha indeterminacian ha tratado de ser
paliada pot des textos o instrumentos muy distintos en cuanto a su naturaleza, mas cnormermente importan -
tes. como son, el prumero, el Dictamen del Tribunal Internacional de Justicia de 8 de Julic de 1956 sobrela le-
galidad de ln amenaza o el empleo de armas nuclenres (< Dictamen AGNTU»): el segundo, la Kesolucian del Ins-
titut de Drowt International, de 4 de septiembre de 1997, subre medio ambiente. In el prituero de ellos, el TIJ
ha sentado: « L 'environnement n est pas une wbstracleon, mass bien Lespace oi vivent les étres humains et dont de -
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desarrollo sostenible y de la equidod intergenera-
cional, el principio de la cooperacion con espiritu de
solidaridad mundial, reconociendo respansabili-
dades comunes, pero diferenciadas, el principio de

2. Parte Primera. Fl principio de precaucion
desde e! angulo de los principios estructurales
del Derecho internacional del medio
ambiente

A) La identificacion de dichos principtos
estructurales

En la monografia que dediciramos en el afio
2001 al principio de prevencién en el Derecho
internacional del medio ambiente, hicimos una
propuesta de determinados principios estruc-
turales del Derecho internacional ambiental.

Entendimos por principios estructurales am-
bientales, aquellos principios juridicos que,
contenidos en las Declaraciones y Resolucio-
nes ambientales mas importantes adoptadas
en el seno de las Naciones Unidas como son la
Declaracion de Estocolmo de las Naciones Unidas
sobre el Medie Humano de 16 de junio de ig72
(DEMH), adoptada en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano ce-
lebrada en Estocolmoe del 5 al 16 de junio de
19723. la Carta Mundial de la Naturaleza de 28 de
octubre de 1982 (CMN) aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, a través de la
Resolucion 37/7 de 28 de octubre de 1982 y la
Declaracion de Rio de Janeira sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo de 14 de junio de 1992
(DBRMTY, aprobada en el seno de la Gonferen-
cia de las Naciones Unidas sobre Medio Am-
biente y Desarrollo celebrada en Rio de Janei-
ro del 3 al 14, de junio de 19g2*, tienen por funcidn
vertebrar, dar sentido y coherencia @ este dmbito
concreto del Derecho internacional piblico.

En ese intento de identificacion propia, los
principios que propusimos son: el principio del

prevencidn, y nos mostramos mas prudentes o
nos preguntabames acerca de si estamos en pre-
sencia o no de un principio (autononomo) de pre-
caucidn, desde la perspectiva del Derecho interna-
cional ambiental, @ escolo universal.

De forma por completo sucinta, pues ya lo
tratiramos entonces a fondo, entendemos que
por lo que respecta al principio del desarrollo
sostenible y de equidad intergeneracional, la evolu-
cion actual del Derecho internacional ambiental
tiende a convertir et desarrollo sostenible de
objetivo altimo, o también denominado «ma-
iriz coneceptual», a auténtico principio, mas
principic que tiene una doble faceta: por una
parte, estructurante de todo este sector del De-
recho internacional piblico, por otra. conun
contenido, si no plenamente normativo, sicon
una tendencia hacia su propia normatividad, ya
(que su constante mencién en instrumentos ju-
ridicos pone en evidencia una opinio iurts que
se ha ide consolidado a lo Jargo del tiempo.

Junto al desarrollo sostenible, otro con-
cepto, el de la equidad intergeneracional, haido
adquiriendo una importancia muy particular.
Existe, en efecto, una relacién muy estrecha en-
tre unc y otra, porque siel desarrollo sosteni-
ble es. en sintesis, aquél que se ejerce de tal
modo que satisfaga tanto las necesidades de
desarrollo, o sea, de mejora socio-econdrmica,
como las ambientales, de las generaciones
presentes y futuras, lo cierto es que tal satis-
faccion se debe llevar a cabo de manera justa
o equitativa.

pendent la qualité de leur vie et leur santé, y compris pour les géndrations o venir>. Mediante el segundo, el Insti-
tut de Droit internationad ha afirmado gue el medio ambiente incluye: «(...} les ressources naturelles ablotiques
et biotiques, notamment 1 air. {eou, le sol. la faune et la flore ainsi que l'interaction entre ces mémes facteurs. Il com-
prend ainsiles aspects caractéristiques du paysage > De estas dos importantes definiciones se infiere que el me-
dio ambiente es el conjunta de los elementos que son impreseindibles para la vida, es decir, la Biosfera o el Ecosis-
tema global.

! Deciaracign de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Estocolmo, 16 de junio de 1972 (ONU,
Duc. A/CONF. 48/14/Rev.1), cuyo texto puede consulturse en Gonzalez Campos, ].D.: Andrés Sienz de Santamaria, P.:
Legislacion bdsica de Derecho internacional publico, Madrid, Teenos. 2000, pp. 743-749yen'Torres Ugena, N.: Tex-
10s normativos de Derecho internacional publico, 7. ed., Madrid, Civitas, 2000, pp. 479-484-

* Declaracisn de Rio sobre el Medio Ambiente v el Desarrollo, Rio de Janeiro, 14 de punio de 1992 (ONU. DOC,A/CONF 151/26.
Rev.1), cuyo texto puede consultarse en Gonzalez Campos, [.1.; Andrés Sienz de Santamaria, P.: Legislacion basica
de Derecho internacional piblico, op. cit., (z000), pp. 749-753 y en Torres Ugena, N.: Textos normativos..., op. #it.
(2000}, pp. 485-492.
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Esto signitica que lu satisfaceidn de lus ne
cesidades de las generaciones presentes no
puede amenazar o impedir que las generacio-
nes futuras satislagan sus necesidades tanto de
desarrolle como de proleceion ambiental.

Partiendo. rercer lugar. de que la contra-
diccidn basica que preside el Derecho inter-
nacianal piblico conternporaneo se halla pre-
sente con particular intensidad en el Derecho
internacional ambiental. porque en éste es
particularmente nolorio el conllicto entre la
proteccion a cscala global que reclaman los
problemas que afectan a recnrsos planetarios
y ta soberania nacional, es decir, el conflicto
entre la ditmension universal de la realidad a
proteger yladimensidn nacional del principal
agente de la proteccion o destruecian, al ser ol
Dereche internacional pablico wn orden vivo.
dinamico. cambiante y en proceso continuo
de transformacion, tiende hacia el polo dela
universatizacion de la proteccion. Dicho con
atros terminos, al ser el Derecho internacio
nal publico un orden que camina haciasu pro
pio lortalecimiento. no hacia sa debilitamiento,
eleonllicto indicado y que es rodavia mas pal
pable u detectable en el sector del Derecho
internacional del medio ambiente, reflejala re-
altdad actual, pero los términos del conflicto se
inclinan tendencialmente a favor de la sohicion
universalista. Razon porla cual la COOPETACION
aparece a nuestros ojus como la prirufipu] via
para la solucion de los problemas ambicntales.
Y esto resulia de la razon expuesta: el egaps
entre la dimension espacial del problema y su
solucian: ¢l anico remedio es coaperar. re-
cisamente porque la Tierra s un inico ceo-
sisteroa. los problemas que la afcelan deben
solventlarse en el nivel institucional adecuado
adiche ecosistema, o sea. el nivel internacio
nal: pero dado que no existe en este plano una
autoridad capaz de imponer un orden juridi-
co, éste tiene que surgirde la cooperacion en-
tre los sujetos internacionales; Estados y Or-
ganizaciones internacionales. Ademas, porque
sctrata de un «patrimonio recibidoy gque hay
que transmitivs, requicre de la solidaridead
minndial.

Anctlists del princtpio de precaucion en Derecho interacional pihlico: perspective uniersal. ..
T ! F

El principio de solidaridad quicre decir
que no sdlo se trata de que log Estados coope-
ren para que la proteceion ambiental alcance
la eliciencia necesaria tratandose de un eco-
sistema planctario. sino que, ademas, debe
serel fruto de la solidaridad entre todaos los ac-
tores sociales (Fstados, Urganizaciones in-
ternacionales, Organizaciones ne guberna
mentales, individaos...): la sotidaridad
mundial. Sin embargo. cste papel no puede ser
ignal para todos los Fstados porque han con-
tribuide en distinta medida a la degradacion
del medio smbienle mundial. porlo que los Fs -
tados tienen responsabilidades comunes, pero
diferenciadas.

Eltercer principio ambiental que tiene, a
nuestro entender, rango de principio cstre -
tural del Derecho internacional ambiental a
escala universal es el de prevencion. Se ha
producido, en nuestros dias, una toma de cons
ciencia de gue no baste con reparar (modelo cu-
rativo) sino gue se impone prevenir {modelo pre-
ventive). v oello convierte al principio de
prevencion en ieno de los grandes prineipios es-
tricturates de este sector del Derecho interna-
ciona! pribiico.

Para corrohorar la anterior alirmacion, nos
})H.‘H'HH'H)S ¢h |£l&§ 5ig‘l]i(‘,‘r‘|t.(‘.‘s L'(”l’][]['()l]r'l(!i()llCS. EI]
primerlugar. en la propia doctrina del Tribunal
Internacional de Justicia. Enefecto, el T ha di-
cho en su Sentencia de 2y de seplicmbre de

1997, recaida en el asunto Gaberbovo- Nagymaros:

«Dansle domaine de la protection de 'ecnvironnement, la
vigilanee et la prévention s'imposent en raison du caracté-

re souvent irveversible des dommages eaus

réparalion de ee tvpe de dommage (.05

- 'Erlrsegil{ldkﬂ'\igé’ﬁ en los ﬁahajds dela Co-
mision de Derecho Internacional tendentes a
codificarla responsabilidad porriesgo o <por
las conscenencias perjudiciales de actos no
prohibidos porel Derecho internacional », los
cuales se han orientado o han desembocado en
el principio de prevencién,

~ Enefecto, elariiculo 3 del Provecto de Pre-
dmbulo v de los 19 Proyectos de Articulos sobre

T T Sentencia de 25 de septiembre de 1997, affosre velative au Projet Gabekiovo- Nagymaros. (Hongrre o/ Slovaquie) .

Reeorggz. p.o4s en concreto, par. tgo.

Folitien v Sociedad. 2004, Vol o Nom. 3 722

i Venviron-
nernent ¢l des limites inhérentes aux mécanismes mémes de
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prevencion del dafio transfronterizo resultante de Tomando como referencia los criterios que
actividades peligrosas, aprobado de forma de- recoge el Proyecto de Preambulo y delos 19 arti-
finitiva por la Comision de Derecho interna-  culos sobre prevencion del dario transfronterizo
cional, en su2675.” celebrada el 11 de mayo de resultante de actividades peligrosas, éstos versa
2001", esta dedicado expressis verbis ala pre-  sobre «actividades no prohibidas por el De-
vencion. Su redaceidn concisa —tan s6lo una recho internacional que entrafian un riesgo

frase («Fl Estado de origen adoptara todas las de causar, por sus consecuencias fisicas, un
medidas apropiadas para prevenir un dafio  dafio transfronterizo sensible». Y el «riesgo de

transfronterizo sensible, o en todo caso, mi- causar dafio transfronterizo sensible» abarca
nimizar el riesgo de causarlo») y, porcompleto  los riesgos que se presentan como una alta
clara, ayuda a entenderlo como una afirma- probabilidad de causar un dafio transfronte-
cion de principio, es decir, como el nicleo  rizo sensible y una baja probabilidad de can-
duro de este Proyecto de articulos sobre pre-  sar un dafio transfronterizo catastréfico. La
vencion de dafios transfronterizos. definicidén determina los dos polos entre los

Desde una perspectiva epistemolégica, el que quedaran comprendidas las actividades
principio de prevencion supera el modelo cu- previstas en esos proyectos de articulos. Un
rativo y se sitila en un estadio anterior al mo- polo es el de las pocas probabilidades de causar
delo anticipativo, es decir, conforma, estructura un dano catastrdfico, Fsta es realmente la ca-
odasentido al modelo denominado justamen - racteristica de las actividades sumamente pe-
te «modelo preventivo>. Lafinalidad oel obje-  ligrosas. El otro polo es el de las muchas posibi-
to tltimo del principio de prevencion es, por tanto, lidades de causar otra dario sensible. Sin embargo.
evitar que el dafio pueda legar o producirse, para excluye las actividades en que las hay muy po-
lo cual se deben adoptar medidas preventivas, es de- cas prebabilidades de causar danes trans-
cir, se impone una accion de prevencion. fronterizos sensibles.

No obstante, lo cicrto es que el prineipio Fl principio de prevencion esta estrecha-
de prevencion tiene como primera caracte- mente relacionado con el principio sie utere

ristica una suerte de dualidad entre la facilidad tuo ut alterum non lnedas, pero no se confunde
de su propia aceptacién ledrica (desde antaho con él. Existen efectivamente diferencias en-
se admite que «mis vale prevenir que curars) tre uno y otro, en el sentido de que si hien el
yla dificulead de su aplicacién practica. Porque principie sic utere tuo ut alterum non laedas. o

;prevenir respecto de qué?; respecto del ries- del «uso diligente del territorio» o también
go v de los peligros. pero jqué constituye un  denominado «de buena vecindad». estd sub-
riesgo y qué un peligro? sumido en el prinecipio de prevencién®, éste

¢ Ensu z7o1."sesion, el 3 de agosto de 2001, 1a Comision, de conformidad eon el articulo 23 de su Estatuto, acor-
dé recomendar ala Asamblea General que elabore nna Convencién basada en el Proyecto de articulos sobre pre-
vencitn del dano transtronterizo resultante de actividades peligrosas.

? Sibien el principio del < uso diligente del territorio» posee unos origenes jurisprudenciales ya antiguos,
ha sido consagrado por el Tribunal Internacional de Justicia en su Dictamen de 8 de julio de 1996 sobrela le-
galidad del empleo o de la anenaza del empleo de armas nucleares {«Dictamen AGNU» ), en donde el TIJ lo
considera como formando parte del corpus iuris del Derecho internacional ambiental En consecuencia. tras
este Dictamen, el principio del uso diligente del territorio, ademas de estar plenamente consolidado. porque
forma parte del corpus iuris del Derecho internacional ambiental —o si utilizamos otra expresion. es «hard law»—,
debe entenderse en cl sentido de que las actividades realizadas en el interior de un territorio de un Fstado no
s6lo «no deben molestar» a Fstados vecinos (relaciones de veeindad o transfronterizas) sino, tampoco, per-
judicar al medio ambiente de espacios internacionales que no se encuentran bajo soberania ni jurisdiceién
nacional alguna. No obstante. v pese a que puede sostenerse que este principio, procedente del Derecho In-
ternacional de la vecindad, al ser incorporado al Dercche internacional ambiental ha ampliado su conteni-
do, porque prohibe los actos de contaminacién transfronteriza cuando causen dafics apreciables, no séloa
terceros Estados, sino mis en general a dreas comunes situadas mas alld de toda jurisdiceion nacional, tra-
tandose de una obligacion frente 2 1a Comunidad internacional en cuanto tal, enrealidad, la doctrinano ad-
mite lodavia de forma pacifica la posibilidad de una accién popular por reparacidn de datios al medio ambiente
en cuanto tal.

11 Politica y Sociedad, 2003, Vol. 40 Nam. 3: 7-22
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es mas amplio, porque incluye, ademds, me -
didas de acciéon preventiva. como son, entre
otras, la téenica de evaluacion del impacto am-
bienl.alsy la de internalizacion de los costes?,

til prineipio de prevencion. antes de que se
produjera la aprobacion. en 1998, por la Co-
mision de Derecho Internacional. en primera
lectura de suProyecto de articulos sebre prevencian
de danos transfronterizos causados por actindades
peligrosas, se caracterizaba y encontraba sus
propios limites jJuridicos, en su indefinicion, en
su generalidad y, en definitiva, ¢n su ausencia
de conerecidn prictica. in efecto, la doetrina.
de forma uninime. entendia que la obligacion
de prevenir erauna obligacion genéricade mero
compaortamiento, lo que significaba que dicha
norma no exigia a los Estados la ne producecion
del dafio  que es en donde reside, a nuestro
entender, €l nicleo o el contenido del principio
de prevencion (que no de reparacion) | sino

Annlisis del principio de precancion en Derecho internacional piiblico: perspectiva universal...

que. se entendia, el Estado tan sélo debia haber
utilizado todos los medios disponibles a su al-
cance para impedirlo. Debia obrar conla «di-
ligencia debida» . mas el problema era que ésta
tenia un contenido sumnamente indeterminado.
lo que, al sentir de Ja doctrina, reclamaba una
objetivizaciém de la misma.

Pues bien. en nuestros dias. y, de forma mas
exacta, desde gque en 2001 se produjerala apro-
bacion ya definitiva por la Comisién de Dere--
cho Internacional de su Provecto de Predmbulo y
de los 1g Proyectos de Articulos sobre prevencion
del danio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas, dicho principio de prevencidnse ha
concretado en una obligacion primana y general de
diligencia debida, plasmada en el articulo tercero
de dicho Proyecto de articulos sobre prevencidn
de dafios trmsfr'onterizos causados por activide-
des peligrosas. la cual articula a su ver o hace
racertoda una serie de obligaciones accesorias,

La accion preventiva pucde levarse a cabo de distintas formas: através de la evaluacién del impacto ambien
tal o mediante la internalizacion deTos costes, férmulas que han dado lugar a su vez a los denominados prinei
pios de «evaluacién del impacto ambiental» v de «quien coniamina paga». Por lo que tora a la relacion entre
el principio de prevenciony el de evaluacigon del impacto ambiental, la accidn preventiva tiene por finalidad evi -
tarios dafos ambientales, para lo que ¢s vecesario conocerlos anticipadamente, con el fin de poder adoprar las
medidas adeenadas para que no se produzean o aminorar sus electos. Podemas decir que ta evaluacion del im-
pacto ambiental es la maxima cxpresidn de nuesiro espirit racionalista: nuestra pretensiéon de comprender y
captar los efectos de nuestras conductas a pesar de nuestras graves laginas de conocimiento sobre nuestro en-
torne. Presentada por la Dedlaracion de Rio exs calidad de « instrumento nacional» . podemos, por nuestra par -
te.arguneniar que si hien se conereta en calidad de instrumento nacional. la evaluacién del impacto ambicn-
tal ha cobrado eniidad propia, mas ne camo prineipio auténomo. sino como una técaica o modahidad concreta
e accion preventivaen el Proyecto de articulos sobre prevencicn de danos transfronterizos causados por acti-
vidades peligrosas. v, de forma conercla, en el articulo oclavo.

Una cuestion distinta es la de saber si la evaluacion del impacto ambjental es 0 no uno de los prineipios estruc
turales. ya no del Derecho internacional ambiental globalmente considerado, sino de Derecho inlernacional am-
biental particvlar, come es, en conereto. el Derecho ambiental de la Union Europea. en cuyo supuesto si cobra
dicho strmus. y 1o hizo (ras la pentltima revisidn operada alos tratados instituventes de las Comunidades Euro-
¢4 la Union Buropea que electuara el Tratado de Amsterdam. en vigor desde el 1 de mayo de 1999,

" Encn ¢l principio de «quicn contamina paga», el prin-
cipiede «quien contamiug pagas admite varias interpretaciones. En una primera interpreiaciarn., representa
una exigencia dirigida al comtaminador para que asuma todas las consecuencias derivadas del dafio ambiental.
Enesta primera acepeion. este principio se traduee enla obligacion de reparar tedos los danos o perjuicios. En
una segunda interpretacion. no incompatible con la anterior sine camplementaria, el prineipio pasa a teneruna
finalidad disuasiva més que restitutiva, por enanto que la obligacion de reposicién actta, o deberia actuar, como
inecniive negative respeetlo de todos aquéllos que pretendan realizar una conducta igualmente lesiva para con

o @ la relacionentre el principio

el medio ambicnte. De acuerdo cor una tercera interpretacién. el prineipin de «quien contamina paga> lo que
busea es una internalizacion de los costes ambientales, erigiéndose, en esle tercer supuesto, en ¢l modelo que
mas nios acerca al terreno de la economia.

Tras suintroduceién porla OCLE y por las Comunidades Furopeas en 1986, ¢l prineipio de «quicn contamina
Paga> ha sido adoptado en algunos convenios internacionales: sin embargo. en un plane universal o general, en
tendeinos que le aceptacion generalizada del principio de «quien contamina paga» suscita todavia fuertes re
teeneias. razones que nos levan a coneluir gue mas que ante an principio estruclural del Derecho internacio-
val ambiental auténome o distinto de lu prevencion, el principio de «quien contamina paga» es una modalidad
coucreta de aceidn preventivay se subsuc por tanto en el principio mas general de prevencion. desde la opti-
ca del Dereclw internacional del medio arnbiente universalmente considerado.
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concretas y plenamente objetivizadas, a cargo
de los Estados. que son las que contiene ¢l
mencionade Proyecto de articulos.

B} Los elementos definiturios del principio
de precaucion

El principio de precaucién se basa, como
explican McIntyre y Mosedale™ eni} la vulne-
rabilidad del ambiente; i) las limitaciones de
la ciencias para predecir de manera anticipa-
day con exactitud los dafios que puede sufrir el
medio ambiente yiii} la allernativa de proce-
sos y productos menos danosos'.

Es, por tanto, en el contexto de ausencia de
verdad cientifica en el que vivimos, sobre todo.
desde ]a la década de los ochenta (del siglo
X0, donde emerge un nuevo modelo, ya no pre-
ventivo Sine anticipative, clye Principio estructiirel
es el principio de cautela o precaucidn, porque la

Anlisis del principio de precaucidn en Derecho internacional publico: perspectiva universal...

ausencia de verdad cientifica tiene que ceder
el paso a lo que pedemos denominar «relati-
vismo socio-ambiental®, el cual se traduce en
umna conducta de cautela o de precaucién. Ya que
si no gomos capaces de conocer, no debemos
ser atrevidos en nuestros comportamientos,
porque lo que si sabemos es que los efectos
de nuestras acciones pueden ser irreversibles.
Por lo tanto el relativismo socio-ambiental
conduce ala precaucién en nuestras activida-
des con incidencia ambiental.

Nacido a mitad de la década de los ochenta
en el Vorsorgeprinzip del Derecho alemin, e
inscrito por primera vez en el Principio 11 de
la Carta Mundial de la Naturaleza en 1982", el
principio de precaucién fue recogido por la
OCDE a partir de 1987 con ocasién de diversas
Declaraciones ministeriales emitidas alo lar-
go de varias Conferencias internacionales para
la Proteccion del Mar del Norte', las cuales,
como apunta Sadeleer «marquérent réelle-

* Melntyre, O.; Mosedale. Th.: «The Precautionnary Principle as a Norm of Customary International Laws , four-
nal of Enpironmental Loae, vol. 9,1997.1.° 2. pp. 220-241.

" Dicen en concreto Mclntyre y Mosedale: (ibidem. p. 222).

«The precausionnary appreack us hased upon an entirely new set of assumptions, including: the vulnerability of the en-
vironmenl: the imitations of science to aecurately predict threats to the environment: and. the availability of aiternarn-
ve, less harmful processes and products>.

** Ttilizamos esta expresion a la que sc refiere también A. Betancor Redrigner en Instituciones de Derecho am-
biental, Madrid, LA LEY, 2c0o1.

* Principio 11 de Ja CMN:

«8e controlardn las actividades que puedan tener consecuencias sobre la naturaleza y se wiilizardn las mejores técnicas
disponibles que reduzcan al minime los peligros graves para la naturaleza ) otros efectos perjudiciales; en particular:
a) seevitardn las aetividades que puedan causar danos irreversibles a lo noturateza;

b) las actividades que puedan entranar grandes peligros para lu naturaleza serdn precedidas de un examen. a fondo y
quienes promuevan esas actividades deberdn demostrar que los beneficios previstos son mayores que los darios que pue-
dan causar a la natureleza, v esas actividades no se Hevardn a cabo cuando no se conozean cabalmente sus posibles efec-
tos perjudiciales;

¢) las actividades que puedan perturbar la neturaleza serdn precedidas de una evaluacion de sus consecuencias y sere-
alizardn con suficiente antelacidn estudios de los efectos que puedan tener los proyectos de desarrollo scbre la raturale-
za; en caso de llevarse a cabo. tales actindades se plonificardr y se realizandn con vistes @ reducir al minimo sus posi-
bles efectos perjudiciales».

(Principio 11 de la Carta Mundial de la Naturaleza cuyo texto puede consultarse en Juste Ruiz, J.: Derecho inier-
nactonal del medio ambiente. Madrid, Mc Graw-Hill, 1999, p. 79. nota a pie de pagina n.° 158).

' Asi, enla Declaracion Ministerial de la Segunda Conferencia Internacional sobre la proteccion del mar del Nor-
te (en 1987) se preciso que «cra necesario un planteaniento de precaucidn para proteger al Mar del Norte de los efectos
posencialmente peligrosos de los sustancias mds peligrosas, ¥ que este planteamiento podia exigir la adopeidn de medi-
das de contral de las emisiones de dichas sustancias incluso antes de que formalmendte se estableciera de modo cientifi-
co una relacion de causa a efecto».

En la Tercera Conferencia Internacional sobre la proteccién del Mar del Norte, en 1990, se formulé una nueva De-
claracion ministerial gue recogia la declaracion anterior y establecia que <los gobiernos firmantes seguirian aplicando
el principio de precaucion, es decir, adeptandoe medidas para evitar los efectospotencialmentepelr;grosos delas sustan-
cias toricas, aungue no haya pruebas cientificas de la emistencia de uno relacion de causalidad entre las emisiones y los
efectos».

Textos que extracmos del Anexo 11 «El principio de precaucién en la legislacion internacional>» de la Comauni-
cacidn de la Comision sobre el recurso al principio de precaucion, COM (2000} 1 final, Bruselas, 2 de febrero de zo000.
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ment le coup d’envei» * y ne han dejado de ex-
tender su aplieacion al ambuto de lo contami-
naciin de las aguas', de los mares y del atmgs-
fera' s,

Formalizado. después. en el Principio 7 de la
Declaracion ministerial sobre el desarrotlo soste
nible adoptada en Bergen el 15 de mayo de 1gg0
por los Estados miembros de fa Comision Feo-
nomica para Furopa de las Naciones Unidas v
cl miembro de la Comision Europea (de las
entonces Comunidades Europeas) encargado
del Medio Ambiente’®, cuando realmente el
principio de precaucion se atianzd (ue en el afio
1992, entminando su consagracion gencral en
la Declaracion de Rio de 1992,

Sienta el Principio 15 de la Declaracién de
RiO:

Andlisis del princigio de precoucion en Derecho internacional piblico: perspective universad.

«Conclfinde proteger el medio ambiente, los Ustados de -
berdnaplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme
asus capacidades. Cuando haya peligro de dartio grave e irre-
versible, lafalta de certeza cientifica absoluta no debera uti-
lizarse coma razdn para postergar la adopeion de medidas efi-
caces en funcion de los costos para irapedir la degradacion
delmedio arbiente =,

Sin embargo, el camino hasta su consagra
cién en el Principio 15 de la Declaracién de Rio
fue complejo y llene de matices. Estos matices
podemos dibujarlos de la siguiente forma.

En su primera formulacién conveneional,
esto es, en el Convento de Bamako de 3o de ene-
rode1ggi. concluido en ef seno de la Organizacion
de lo Unidad Africana™. el principio de pre-
CauCION N exigia un riesgo grave ¢ irreversible
pura el medio ambienie. Sin embargo, a partir de

Sobre los roismos, vid también: Martin Bidou, P.: «Le principe de precaution en droit international de I'envi
ronnements . Revue Géndrele de Droit International Public, vol 103.1999. 1.3, pp. 632-663.
v oBadeleer, N Les principes de potluenr-paveur, de prévention et de précantion. Exsai surle genése et la portée juridi
que de quetques principes du droii de Penvironnement, Braselas. Bruyvlant. 1999, pp.138-139.
" EE Conwenay de Helsinkd de Protecian y ntilizacion de los cursos de aqgua transfronterizos y de los lagos internaciona-
les. hecho en Helsinki. de o5 de murzo de 1992 v ratificado por Espana por instriemento de 23 de pulio de 1997 (BOE nim.
81, de 4 de abrit de wooc) viene a confirmarla «normalided» de la asunciin, en ol ambio internacional del princi
p[U dC pr("('(l-ll CLOTL
frelarticulo 2.5« incluye, entre los principios que han de regir los medidas que los Estados han de adoptar. ef indica -
do principio de precaucion. bnosu oirtid:
“nose aplazaran lus medidas para evitor el posible impacto transfrontenzo de lo emision de sustanctas peligresas so pre
texto de que las investigneiones (’l.(’n.u:fi‘(,us it b demostrade pa’(’n amente una relacion cansal entre dichas sustancias,
gor vnlado. v un posible bn pacto transfronterizo. por otro ladas».

Forejemplo, ef Predambulo del Convenio de Viena de 1985 sobre la Proteccidn de la capa de ceono sienia of res-
pacto:
«{.) Tenrendo prosendes tambien los medidas de precaucion que va se han adoptedo. en los dmbitos nicional ¢ inter
naciorel, para la protecerdsn de lo capa de vzono, conscientes de que las medidas para proteger la capa de ozono de las
madificaciones causadas por las actividades humanas requieren eclon ¥ cooperacion tnternacionales v debieran b -
sarse en las consideraciones cientificas v tédenicas pertinentes (. ) ».
(BOE. mun. 275 de 16 de noviembre de 1988).
Ast coma tanitien ol Preimbuio del Protocolo de Montreal. relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono
de 16 de septicmbre de Lice ie:
w (. aicirtud del Convenio, tienen la obligacion de tomar los medidas adecuadios para proteger
ba selud hurana v el nedio ambiente condra los efectos nocwos gue se derican o pueden dervarse de actividades humanos
gue modifican o pueder modificar la capa de ogono{ ) »

Conscientes

(BOL, nae. 65, de vy de marso de g8 modificaciones en BOEmin z74. de g de noviembre de 198¢, y BOE nuin.
51, de ol de febrero de 1ggo).

" Déclaration des ministres des Etats membres de la Commission des Nations Unies pour 'Europe ct de la Com-
mission pour l'environnement de la Communauté Furopéenne. mai 19go.

Article 7

«En vue d'atteindre le developpenment durable. les politiques doivent se fonder sur le prircipe de précaudion. Les mesu-
res pour Pencirormement doivent anticiper: prévenirel vormbatire les causes de dégradation de §'environnement. En cas
dersque de dommages groves et ireversibles. Uubsence de certivude seientifique absolue ne doit pas servir de preteate pour
remettre o plus terd Undoption de meswres cisant & prévenir la degradation de Deneironnenent».

[Cuyo rexio puede ser consullado en Martin-Bidou. 1% « e principe de précaution en droil international de L'en
vironnemerd = op. eil Ggggd, po 636

" El primer tratado internacional que consagro el principio de precaucion fue el Convenia de Bamako de 3o de ene
rode 1901, coneluido en el seno dela Organizacion de la Unidad Africana y que entré en vigor el 2o de marzo de 146,
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1992, y de forma mas concreta, desde el g de
mayo de 19gz, por ser ésta lafechade la adop-
cién del Convenio marco sobre el cambio clima-
tico®” se exige dicho requisito (art, 3).

En segundo términa. el Convenic marco so-
bre el cambio climdtico introduce otra innova -
cion: la de tomar en consideracion el coste eco-
nomico de las medidas de precaucion.,

Unas semanas después. el 5 de junio de
1992, otro Convenio internacional, el Convenio
sobre la diversidad biologica. es abierto a la fir-
ma en Rio de Janeiro® . Fste convenio alude al
principio de precaucién en su Preimbulo™;
mas, aunque, como sostienc MARTIN-BIDOU,
«ce texte est beaucoup plus timide que la Con-
vention sur le climat cn ce qui concerne le
principe de précantion >, lo cierto es que -
llamos en el mismo los elementos que integran o
conforman el modelo anticipativo o precautorio:
«cuando exista una amenaza de reduccion o
pérdida sustancial de la diversidad biolégica ne
debe alegarse la falta de priuebas cientificas
inequivocas como razén para aplazar las me-
didas encaminadas a cvitar o reducir al mini-
mo esa amenaza».

Enelaiio 2000, el Protocolo sobre Bioseguridad
relativo al transporte, manipulacidn y utilizacidn
seguras de organismos visos modificados derivados
de la moderna bio.ﬁecn.oiogm'”’:g. adoptado el 28 de
enero de 2000, en la Conferencia de las Partes
firmantes del Convenio sobre Diversidad bio-
logica, ha sentado en su articulo 10.6 gue:

«Latalta de certeza cientifica debida a una insuficiente in-
formacion eientifica pertinente y de conocimientos sobre los
etectos potencialmente peligrosos de un organismo vivo
modificado para la conservacidn y utilizacion sestenible de
la diversidad hiologica de la Parte importadora, teniendo
tambign en cucntalos ricsgos para la salud humana, no im-
pedird a dicha Parte adoptar una decisién, segun de que se
trate, como se indica en el inciso b) del parrafo 3 del presente
articulo, a fin de evitar o minimizar los eleetos potencialmente
peligrosos».

De todo lo visto entendemos que los ele-
mentos que vertebran el principio de precau-
cién son: le dimensidn intertemporal, la falta
de certidumbre cientifica absoluta del riesgo eco-
logico, pera con peligro de danio grave e irreversi-
ble y la adopeion de medidas de precaucion.

El principio de precaucién tiene, en pri-
mer lugar, una dimension intertemporal, en el
sentido de que su dimension va mds alld de los
problemus asociados a los riesgos a corto o a me-
dio plazo, puesto que se refiere también a riesgos
a largo plazo, los cuales, podrian incluso. afectar
al bienestar de las generaciones futuras. El prin-
cipio de precaucion se basa, en segundo lugar,
enlafalta de certidumbre cientifica absoluta del
riesgo ecologice. Puesto que como venimes sos-
teniendo, si el riesgo es probable que se pro-
duzca, no debe aplicarse el principio de pre-
caucion, sino el de prevencién. El principio de
precaucién debe limitarse, en tercer lugar, a
riesgos no de cualquier naturaleza, sino a los
graves e irreversibles. El principio de precau-
cidén exige, en cuarto lugar, seguir unmodelo an-
ticipativo. es decir, actuar sobre la base de me-
didas de precaucién, pero «en funcion de los
costos» y «conforme a sus capacidades».

Por lo que toca a los costos, entendemos
que debera haber una combinacion de medi-
das con diferentes costos, las cuales deberin ser
utilizadas de un modo progresivo en atencidn a
la gravedad del ricsgo o del dano y sobre la
base de los mejores conecimientos disponibles
del problema. En consecuencia, la gravedad
del riesgo, particularmente. el dafio ambiental
irreversible o serio podria justificar la adopeién
de las medidas mds estrictas, las cuales pueden im-
plicarincluso la paralizacion o la no autorizacidn
de una determinado ectividad.

Enlo que respecta a la expresién «confor-
me a sus capacidades», ésta debe ser inter-
pretada, como apuntan Gonzdlez Campos, San-

** El Convenio marce de las Naciones Unidas sobre ¢l cambio climitico fue adoptade el ¢ de mayo de 1992, ha
sido firmado por mas de 153 Estados y la Comunidad Econémica Europea (hoy Comunidad Eurepea) y entrd en

vigor el 21 de marzo de 1994.

' El Convenio sobre diversidad biolégica entrd cn vigor cl 29 de diciembre de 1993.

** Dice el Preambulo del Convenio sobre Diversidad Biolégica:

«(...) Observando también que cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la diversidad biolo-
gica no debe alegarse la falta de pruebas clentificas inequivocas como razdn pare aplazar las medidas encaminadas a

evitar o reductr al minémoe esa amenaezo» ()

* Vid. Anexo Il «El principio de precaucidn ¢n la legislacién internacienal» de la Comunicacion de la Comisidn
sebre el recurse al principio de precaucion, COM (2000) 1 final, Bruselas. a de febrero de zooc.
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chez Rodriguer y Andrés Sdenz de Santamaria.
«de forma menos estricta respecto de los pa-
ises en desarrollo porgue éste es un dmbito
en el que se aplica el principio de la responsa-
bilidad compartida. pero diferenciada» ',

(D) Elstatus det principio de precancidn en
Derecho internacional del medio ambiente

Unaver detinidos los elementos gque verte-
bran e} principio de precaucion surge de for-
ma inevitable el siguiente interrogante: ;tie-
ne ¢l principio de precaucién en el actual
Derecho internacional amhbiental un stotus
plenamente consolidado o estamos todavia
ante un principio emergente?

Fntendemnos, POr nuestre parte, que estamos
tadavia ante un principio crergenie ¥ no plena-
mente consolidado. Para formular dicha ase-
veracion nos apoyvamos en el siguiente razo-
namiento: debemeos utilizar las mismas
co mpz‘(ﬁ)(‘u:ium_‘s que nos llevaron a contrario 4
defender el prineipio de prevencion. a saber.
ladoctrina del Tribunal liternacional de Jus-
ticiay los trabajos dela Comision de PDerecho
Internacional tendentes a codificar la llama-
da responsabilidad por riesgo o por actos no
prohibidos por el Derecho Iniernacionsl. Por
lo que toca aladocirinadel Tribunal lnterna-

cional de Justicia. éste hasido interrogado so-
bre el prineipio de precaucion en dos ocasio-~
nes
1% después en el asunto Gubethovo-Nagyma-
ros™. Sienel primer caso, Nueva Zelanda ale-
z6 que Traneia debia. en aplicacidn del prin-
cipio de precaucion, abstenerse de efectuar

primero, en el easo de las Pruebas Nueleares

cualguier ensayo nuclearsubterranee en tan-
1o en cuanto no demostrara su inocuidad, mas
el T.LJ. decling su jurisdiccion. basindose co
yue se trataba de priebas subterrineas en lu-
gar de atmostéricas como en 1974, por Sen

tenciade 25 de sepiienthre de 19y7. recaida en
elasunto Gabeikovo- .‘Vr:,gj;‘mm‘ox. el Tribnnal In-

Annlisis def principio de precaurion en Derecho intornacional priblico: perspectiva universal...

ternacional de Justicia rechazé la pretension de
Hungria de dar por terminadoe cl tratado sobre
labase de un «estado de necesidad ecologico»,
basado en unos riesgos ambientales no detee-
tados en ¢l momento de su conclusion. Y, por
lo que toca al Preyecto de Fredmbulo v de los 19
Provectos de Articulos sobire prevencidn del dario
transfrontenzo resuliante de actividades peligro
sas, aprobado de forma definitiva por la Co-
mision de Perecho Internacional. enzoo01, al
estar dedicado expressis verbis ala prevencion,
es cierto que incorpora, de forma implicita, en
algunes articulos. el prineipio de precaucion, pero
no ]-0 hﬂ(’(’ LR dP manerda (’:E})T'ESU . (,() qi',l-ff nos i-m- -
pide considerarlo de manera autonoma. respecto
dela prevencién.

D) La distincion v articulacién juridicas
de los principios de prevencion
y de precaicion

Hemos visto cémo el principio de preven-
cidn se distingue del principio de precancion
er funcion del conocimicnto cieniifico del ries-
go. Mas ;podemos sostener que la precaucion
o cautela supone una lase superior o mas avan
zada que la prevencion desde una perspectiva
estriclamente juridica?

Entendemos que con el tin de dar respues-
iaaeste in‘rf‘rrogantfr. debemos partir de las si-
guientes consideraciones.

Primo: arrancar de la propia distincién en -
tre prevencion y precaucion,

La prevencion se basa cndos ideas- fuerza:
el riesgo de dano ambiental podemos conocerlo
anticipadamente y pedemos adoptar medidas
para neutralizarlo. Por el contrario, la pre-
caucion, en su formulacion mas radical, se
basa enlas siguientes ideas: ¢l ricsgo de datio
ambriental no puede ser conocido anticipada-
mente porque no podemos materialmente co
nocer los efectos a medio y largo plazo de una
arcion. La posibilidad de anticipacien es li-

“F Gongiles Campos, | D Sinebez Rodrigues. L. 1: Andrés Saenz de Santamaria, P.: Curso de Derecho internacional

pueblico, Madrid. Civilas, 1998, p. 748.

“ Demande d examen de la sitvation au titre du paragraphe 63 de Uarrét rendu par la Cowr le 20 décembre 1974 dans
Faffaire des Essais nuclcaires (Nouvelle Zélande ¢, France). Ordonnance du 22 septembre 1995, Rec. 1995, p. 288,
- T]]. sentenvia de 25 de s(:p’ri(:ml_)r{‘ de 1957, oﬂ'a.irc relative g .“Tojet Gabcikovo -Nag:mw.r(;.a (Han-gn'c ('/Sf,ova.qu.i(’)_

fec. 1997, p. 4.
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mitada e imperfecta al estar basada en nuestro
grado o estadio de conocimientos cientificos,
los cuales son limitados ¢ imperfectos. Encon-
secuencia, no es posible adoptar anticipada-
mente medidas para nentralizarlos riesgos de
dafios, porque éstos no pueden ser conocidos
en su exactitud.

Secundo: es necesario situar el principio de
precaucion en el actual clima de relativismo
del conocimiento cientifico en el que vivimos. el
cual nos estallevando a cnestionarnos acer-
ca de nuestra propia capacidad de preven-
cion, mas entendida ésta desde una pers-
pectiva dindmica ¢ activa, es decir, tras haber
agotado incluse las medidas constitutivas
de lo que hemos denominado las acciones
preventivas,

Tertio: una vez admitidos los limites de la
Ciencia e incluso la incapacidad de los cientifi-
08 para prevenir activamente jno se torna aca-
so dicha incapacidad en una duda paralizante
susceptible de impidir el desarrello normal de
las actividades humanas.? ; Podemos los juris-
tas exigir una prueba diabolica por serimposible?
Porque ;j cdmeo probar que una actividad ouna ac-
cién no es susceptible de causar danos al medio
ambiente? Y ;como probar que no existe riesgo
de dahos irreversibles al medio ambiente?

Estas consideraciones son los que nos llevar
aafirmar que el principio de cautela o precau-
cién con ser importante, no puede ser ensalzado
o cuando menos eniendido como una fase su-
perior ¢ mas avanzada que la prevencidn des-
de una perspectiva estrictamente juridica, sino
que debemos circunscribirlo por completo a los
riesgos de dafios ambientules muy significatives o
importanies g, mas estrictamente, a los irreversi-
bles, luego, como un principio, no tanto supe-
rior. mas avanzado e incluso sustitutivo del
principio de prevencion. sino complementa-
rio (y por tanto, actuante en su &mbito propio
de aplicacian) del principie de prevencién.

Y éste es, a nuestro entender, el auténtico
sentido del Principio 15 de la Declaracidn de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo:
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«com el fin de proteger el medio ambiente, los Estados de-
berén aplicar ampliamente ! criterio de precaucién conforme
asus capacidades. Cuando haya peligro de dano grave e irre-
versible. lafalta de certeza cientifica absoluta no deberd uti-
lizarse como razén para postergar la adopcion de medidas efi-
caces en funcién de los costos para impedir la degradacién
del medio ambiente».

3. Parte Segunda. El principio de precancion
desde el Angulo de los principios
estructurales del Derecho de la Unién
Europea

A) El principio de precaucidn como uno
de los principios juridicos que informan
el principio estructural de la proteccicn
ambiental en el Derecho de la Unidn Europea

En suversion originaria, los tratados insti-
tuyentes de las Comunidades Europeas (Tratado
de Paris de 1951 y Tratado de Roma de 1957) no
contenian disposicidn especifica alguna sobre
la proteccién del medio ambiente, hecho por
otra parte que no debe causar asombro si to-
mamos en consideracién dos datos, uno ane-
jo ala propia proteccién ambiental, en el sen-
tido de come sefiala Thieffry «I'intégration
des marchés constituait 'oeuvre fondamentale
de la Communauté, i laquelle la protection de
I'environnement était largement étrangére»,
y. ofro, intriseco a dicha proteccién y al propio
Derecho ambiental, cual es que ambos ne
arrancaron de forma definitiva hasta la déca-
da de los setenta del siglo XX, luego. cuando ya
habian nacido y funcionaban dichas Comuni-
dades Europeas.

La Declaracion de Estocolmo de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano de 16 de junio de
1972 (DEMH), adoptada en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
celebrada en Estocolmo del 5 al 16 de junio de
1972"8, al tener la extraordinaria importancia
—subrayada por Kiss y Shelton®*- de que situd
en un plano global tanto el problema de la pro-
teccidn del medio ambiente como los métodos

% Thieffry, P.: «Politique communautaire de 'environnement»  Juris-Classeur Europe. fase. 1900, juillet 2000,

p.2.

# Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humane, Estocolmo, 16 de junio de 1972, op.

cit.

9 Kiss, A., Shelton, D.: International Environmental Law, Nueva York y Londres, 1991, pp. 41-42.
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parasolucionario y, al ser, como sostiene Fer

nindez de Casadevante y Romani™, a partir

de la misma cuando la proteecion del medio
ambiente se conviertié en uno de los objetivos
principales del erdenamiento juridico inter-
nacional v, también, enuna de sus funciones
esenciales, proyectd su inflnjo en el vainicia-
d{') F}FOC(‘SO dL (fUJlS[I'llC(Jil'JU ﬁUI'()pf‘ﬂ, pl'CSC -
tando la Comisidn de las Comunidades Euro-
peas su primera Comunicacion ajos Jefes de
Estadoy de Gobierno, la enal dio lugava la De-
elaracton def Consejo de las Comunidaodes Furo-
peas ydelos Representantes de los Cobiernos de los
Estados miembros rennidos en el sene del Conse-
jo. de 22 de noviembre de 1973, relativa af (primer)
Programa de accidn de los Comunidades Europe:
as sobre Medio Ambiente™. Mas la ausenciade una
competencia de atribucion expresa enlos Tra-
tados tan s6lo permitio fo que Bomi calilico
comouna «eonstraction d un droit par raceroc
et pardé Faut=" hallando inicamente las Lns-
tituciones bases juridicas indirectas, contes-
tadas en muchas ocasiones ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. lo
que ltevd de forma inexorable a que, con oea-
sionde la primera revision en formasolemne
alos Tratados instituyentes de las Comunida
des Furopeas, €stas sc dotaran linalmente de
una compelencia expresa para alrontar el de-
terioro de la Naturaleza.

La politica y la proteceion ambiental se re-
cogieron por primeravez enlos Tratadas ins -
titeyentes de las Comunidades Buropeas como
consecuencia de la primera revision en forma
solermne eperada a éstos por el Acta Unica Eu
ropea, envigor el 1 de julio de 1987, Acta que

e

Ferndndez de Casadevante y Bomani, C.: Lo proteceidn del Medio Ambrente en Derecho internacional. Derecho o
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supuso la introduccidn en el Tratado delaen-
tonees todavia denominada Comunidad Leo-
nomica KEuropea de un nueve Titulo VITsobre
Medio Ambiente (antiguos articulos 130 R,
136 Sy 1o T A partitdely de noviembre de
1993. el Tratado de la Unién Enropea -segun
da revision solemne- .y desde el de mayo de
t959. el Tratado de Amsterdam —tercera revi
s1on- consolidaron y ampliaron dicha «cua-
si constitucionalizacions, {o que nos lleva a
afirmar que desde 1999 la Union Europea ha
procedido no s6lo a verdear el Tratado™. stno
que, ademds. la proteceion del medio ambiente
se ha convertide en unoe de fos principios estruc -
turales o constitucionales de la Unidn Evropea Y
lo que le ha permitido ya en sus relaciones in-
ternacionales actaar como auténtico lider enila
batalla de dicha proteccion, como hemos po
dido ver, porejemple. alolargo de las sucesi-
vas Cumbres sobre ¢l Cambio Climatico ten-
dentes a apliear el Protoealo de Kioto, es decir,
durante esa tan dificil y compleja «continui
dad del proceso normativo» b que empgren-
diera la Comunidad internacional en el afio
1992 para luchar contra el cambio climatico™.
o como vimos en zooz en la Cumbre mundial
sohre Desarrollo Sostenible de Johannesbur-
go. celebrada en septiembre y octubre de
-

2002 .

El Tratado de Niza. cuarta revision en for -
ma solemne alos Tratados instituyentes de las
Comunidades BEuropeas y de la actual Union
EBuropea envigordesde el 1 de febrero de 2003,
sigue el rumbe trazado por el Tratado de Ams-
terdam. e introduce tan solo una modifica-
cion en el apartado segundo del articulo 175

munitario enrapen ¥ Derecko espanol. Vitoria Gasteiz, Servicio Ceurral de Publicaciones del Gebierno Vaseo.

1991, p. 2.
i JOC 2o, de 2oz 173,

Bora, B Lburope o la protection de Lenvironnement, Paris. LITEC, 1990, p. 2.

RE1 . .. . . -, . -~
L. Haneher wrilizaba ya esta expresion «a greaning of the Treaty». en « Towards & European Common Fea-

ture’#. Collected Courses of the Acadeniy of Kuropean Law, 1994, vel V. book 1. pp.ig1 2ue.

o Jirnénez de Parga v Maseda, P« B Tratado de Amsterdam y el Medio Ambiente. Li enasi-constitucionali

zacion porla Union Furopea delos principios del Derecho internacional ambiental », Revisia de Gestiin Ambiental.

ooy mayede gy, pp.oae.

 Juste Ruiz, ). Derecho internacional del Medio Ambiente, Madrid. Me Craw Hill, 1994, p. 58.

At

Leolagia y Desarrolio zooo.
.

Vid. de formea muy partieniar: Chucea Sancho. AL Cambio chincitico v Derecho internacional. Za ragoza. Fundacion

Vid. Jiméner de Parga v Maseda. Pu: «1La Gonlerencia de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible de 26 de

agostoa g deseptiembre de 2002 algunas reflesiones = Reviste Interdisciphnar de Gestion Ambiental, noviembre

de 2002, pp. -8
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TCE, mas respeta el espiritu, los principios, pa-
rimetros, objetivos y bases juridicas conte-
nidos en aquéllos, en concreto, en el Titulo
XIX dedicado de forma expresay tnica al Me-
dio Ambiente: arts. 174.. 175y 176 TCL.

El articulo 174, TCE en su primer apartado
enumera los siguientes objetivos que la politi-
ca de la Comunidad Europea en el ambito del
medio ambiente «contribuird a alcanzar»: ()
la conservacidn. la proteccion y la mejora de lo ca-
lidad del medio ambiente; i) la proteccidn de lo
salud de las personas; iti) la utilizacidn pruden -
te yracional de los recursos naturales; iv) el fomento
de medidas o escale internacional destinadas o
hacer frente a los problemas regionales o mun-
diales del medic ambiente.

El apartado segunde del art. 174 TCE enun-
cia los principios de la Politica ambiental de la
Comunidad Europea. Fotre éstos arranca el
principio de la proteccidn elevade v adecuada;
para que el mismo pueda hacerse realidad., la
politica ambiental dehe responder al princi-
pio de cautela y accion preventiva porque lame-
jor manera de proteger la Naturaleza es evitando
que el dafio, ataque o atentado ambiental se pro-
duzca. Mas en caso de que éste se produjese, lo
que no es precisamente hipotético como fa-
cilmente puede acreditarse alavista del esta-
do de nuestros recursos naturales, actia el si-
guiente principio, el de la correceidn. todo ataque
debe ser corregido y, ademas, en la fuente
misma. Poraltimo. una manera de corregir el
atentado es a través del pogo por parte delos res
ponsables de su produccion. de unae cantidad
equivalente al mismo dasio. Este principio esta
vinenlado a la correccidn de los atentados pero
también debe servir para la proteccion de los
recursos, al menos, pro futuro. Esto significa
que el pago debe tener unafinalidad reparadora
pero también disuasora del ataque o del dafie.

Estos principios tienen en comnin que se
refieren a los ataques ambientales: el primero
porque es el principio de proteccion frente a
los ataques ambientales: el segunde porque
tiene por finalidad evitar tales ataques: el ter-
cero porque su contenido se refiere a la co-
rreccidn de tales ataques: y, el iltimo, exigir el
pago de una cantidad como consecuencia de
haberse consumado el ataque. Dicha conexién
nos permite formular una srdenacidn circular de
los principios, muestra clocucnte de su interre-
lacién pero basada, no lo olvidemos, en la pri-

19
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macia del principio de la proteccion elevada y ade-
cuada, por su evidente conexién con el objeti-
vo estratégico de la Comunidad Europeay de su
politica que es el de la conservacion, proteccidn

ymejora de la calidad del medio ambiente.

Es mas: entendemos que el orden de estos
principios no es accidental; expresan delibe-
radamente una suerte de preferencia escalar
que va del primero al iltimo: porque es mejor
proteger con un grado incluso elevado que, por
ejemplo, pagar por contaminar: porque es mds
importante impedir el dario, que una vez producido,
pagar por el perjuicio causado.

Inclinindose la Politica ambiental ya des-
de la propia definicién de sus principios porla
prevencidn y cautela frente a posibles ataques
ambientales, entendemos que otra dimensién
importante de aquéila es la de que, tal y como
advierte el articulo 6 TCE, las exigencias del
medio ambiente deben «integrarse enlade-
finicién y enlarealizaciéon de (todas) las poli-
ticas y acciones de la Comunidad (...} con ob-
jeto de fomentar un desarrollo sostenible».

B) La definicidn comunitaria del principio
de precaucion: la sentencia del Tribunal
de Primera Instencia de 11 de septiembre
de 2002, Virginiamicing

EnlaSentencia Virginiamicina, el Tribunal
de Primera Instancia define los conceptos de
riesgo y de peligro y creemeos que con esta doc-
trina. se produce una perfecta sintonia entre
el subsistema comunitario regional y el sis-
tema juridico internacional universal.

En efecto, segin el Tribunal de Primera
Instancia «el concepto de riesgo corresponde
a una funcién de probabilidad de que la utili-
zacién de un producto o de un procedimiento
produzca efecios perjudicicles para el bien pro-
tegido por el Ordenamiento juridico>, mien-
tras que <el concepto de peligro se utiliza nor-
malmente enun sentido mds amplio y describe
todo producto o procedimiento que pueda te-
ner efectos perjudiciales para la salud humana»
(FJ 1473,

En cuanto ala aplicacidn del principio de pre-
caucidn, el Tribunal de Primera Instancia es-
tablece que debe producirse «por definicion en
un contexto de incertidumbre cientifica», porlo
que «no cabe exigir que la evaluacidn de riesgos
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aporte obligntoriamenie o los Instituciones co
manitarias pricebus cientificas concluyentes de
larealidad del resgo v de lo gravedad de los efec-
tos perjudiciales potenciales en el supuesto de que
¢l riesgo se maierinlizara» (F] 143): asi. «sdlo
puede adoptarse una medida preventiva cuan-
do el riesgo. cuya existencie v aleance no han sido
«plenamente» demostrados mediante detos cien
tificos conclwyentes, resulta sin embarge sufi-
ciendemente documentoado, o lua viste de los datos
cientificos disponibles en el momento en que se
adopta la medida> (] 144).

Y decimos que se produce una perfectasin-
tonia entre el subsistema comunitario regio-
nal y el sisterna juridico internacional univer-
sal, porque coinciden en ambos niveles los
elementos detinitorios del principio de pre
caucion, como sor: ta dimension intertempo-
ral, lo falta de certudumbre crentifice absoluta del
riesgo ecoldgico. pero con peligro de daio grave ¢
irreversible ¥ la adopcidn de medidas de precau-
L.

) La aplicacion porlas Insiiteciones de la
Union Europea del principio de precaucicn a
otros dmbitos: el gjemplo de lo Tegislacion
alimentaria

a

.
T
I
an

«potlos belgas » contaminados con dioxina,
el escandalo de los pollos ecologicos alema

nes...) y tras las consultas y los debates pro-
piciados por un primer Libro Verde sobre los
principios generales de la legislacidn alimen-
tarig en le Union Europea de 3o de abril de
1997 y por un segundo Libro Blanco sobre
seguridad alimentaria de 12 de enero de
2o00" las Tnstituciones de la Union Euro-
pea. en concreto, el Parlamento Europeo hi ¢l
Consejo de la Union, han adoptado cl Regla

mento (CE) n.° 178/2002 de 98 de enern de 2003,
por el quie se establecen los principios y los requ.-

i
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sitos generaies de lo legislacion alimentariat, en
cuyo articulo séptimo se consagra el principio
de cautela o precaucion frente a riesgos muy
importantes parala salud humana, en ausen-
viade certeza cientifica absoluta.

Reza dicho articulo 7

«1. En circunstancias cspe(zificas, cuan-
do. tras haber evaluado la informacidn dispo-
nible, se observe la posibilidad de que hava efec-
tos nocivos para la salud, pero siga evistiendo

incertidumbre elentifice, podran adoptarse me-

didas provisionales de gestién del riesgo para
asegurar el nivel elevade de proteceion de la sa-
lid porel que ha optado la Comunidad, en es-
pera de disponer de informacion cientifice adi-
cional que permita una determinacidn del riesgo
s evhaustiva.

2. Las medidas adoptadas con arreglo al
apartado 1 seran proporcionadas y no restrin-
giran el comercio mas de lo requerido para
alcanzar el nivel elevado de proteceién de la sa-
lud por el que ha optado la Comunidad, te-
nicndo en cuenta la viabilidad téenica y eco-
némica y otros factores considerados legitimos
para el problema en cuestion. Estas medidas
Sel'}i nrevi Sa(‘]ﬂs enuan p]ﬂZO df‘,‘ tiemp() razona-
bie, en funcién de la naturaleza del riesgo ob -
servado para la vida o la salud v del tipo de in-
formacion cientifica necesaria para aclararla
incertidumbre yllevara cabo-una determina-
cion del riesgo exhaustiva».

TH, Conclusiones

Alolarge del presente trabajo. hemos tra-
tado dec desentrafar el contenido juridico del
prineipio de precaucion en Nerecho interna-
cional publico, tanto desde una perspectiva
universal como desde otra de tipo particular.
Ylo hemos hecho desde distintos planos: des-
de el del conjunto de los principios estructu-
rales del Derecho internacional del medio am-
biente, desde el del examen de su contenido,

Gonzilez Vague, L. «ladefinicion del contenido y ambito de apliczcion del principio de precaucion en el De-

recho comunitarios, Cacete furidiea de la UE, n.° 221, septiembre/octubre 2002, pp. 4-20.

* Doc. CoM (g7) 176 final de 3o de abril de 1997,

¥ Daoe COM (1(;()9) iy final. de 12 de cnero de 2000,

DO 0 Lde rde febrero de zooz, p. 1.
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desde el de su status juridico tanto a escala
universal como regional comunitaria, desde
el de sucompatibilidad. similitud y diferencias
(juridicas) con el principio de prevencion y
desde el de su aplicacion por parte de una Or-
ganizacion internacional regional como son
las Comunidades Europeas/Unién Europea.
Analizado en lo que nos han parecido sus
componentes esenciales, la cuestién que se
nos plantea en este momento de balance esla
siguiente: ;jestamos en presenciade un prin-

Andlisis del principio de precaucidn en Derecho internacional prblico: perspectiva universal...

cipio estructural de alcance universal que como
tal pretende irradiar todo el ordenamiento ju-
ridico? Por nuestra parte, creemos que si se en-
tiende y concreta el principio de precaucién en
su verdadero significado, esto es, como com-
plementario mas no sustituto del principio de
prevencion, sino regulando riesgos muy sig-
nificativos o importantes o, més estrictarnen-
te, los irreversibles, entonces creemos que si
lo es, y lo es tanto en un plano universal como
en otro (u otros) de tipo particular.
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