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I. INTRODUCCION: RAZONES QUE ACONSEJAN EL ESTUDIO
DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

Las continuas e incesantes transformaciones a que est4 sujeto un
sistema cambiante como es el ordenamiento juridico hacen que, en
ocasiones, el jurista tenga la oportunidad de asistir a la emersién de
nuevos principios que pretenden dar respuesta a ciertas necesidades
sentidas como tales por la colectividad. Uno de esos principios que
en nuestros dias se estid abriendo paso con gran impetu y vigor es,
sin duda, el principio de precaucién, también llamado, entre noso-
tros, principio de cautela (1). La irrupcién de este principio, de pre-

(1) Vaya por delante una simple advertencia de caracter terminolégico. Y es que si el
lector se asoma al estudio de este principio observara que aunque los términos francés
(principe de précaution), italiano (principio di precauzione) e inglés (precautionary principle)
parecen corresponderse mas bien con el de «principio de precaucién» en espanol, entre no-
sotros se alude, indistintamente, al principio de precaucion o cautela. No parece que exis-
tan, por lo demas, diferencias semanticas relevantes entre ambos términos segin se consta-
ta en el Diccionario de la Lengua Espariola, asi como en el Diccionario de uso del espariol
Maria Moliner, donde los vocablos «precaucién» y «cautela» aparecen como sinénimos.
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caucién o cautela, trae causa de un nuevo. sentir colectivo ligado a la
voluntad de anticipar la accién de los poderes publicos a la concre-
cién de nuevos riesgos o amenazas que ponen en jaque la salud o el
medio ambiente; encierra, por ello, un nuevo valor que con el tiempo
va ganando firmeza: me refiero, claro es, a la seguridad frente a los
graves riesgos que trae consigo el progreso industrial y tecnolégico.
Riesgos que, entre otros rasgos, se caracterizan por la complejidad
que entrafia su adecuada definicién cientifica y, por ende, por la in-
certidumbre que muchas veces rodea su explicacién.

El interés por el estudio de este principio responde, de entrada, a
la circunstancia de que, pese a su relativa juventud, son ya muchas
las decisiones publicas, tanto dentro como fuera de nuestras fronte-
ras, que se han adoptado tomando como base o soporte juridico la
invocacién del principio de precaucién. Asi ha sucedido —y sucede,
por cierto, cada vez con maés frecuencia— a la hora de afrontar pro-
blemas tan graves como la cercana crisis de las «vacas locas» (2) o la
mas reciente epidemia de la «neumonia atipica o asiatica» que ha
azotado, principalmente, al sudeste asiatico (3). Sucede que, en efec-

(2) Aunque sobre esta crisis tendremos ocasién de volver mas adelante, baste notar
ahora que en los primeros compases de la misma se adoptaron en Espafa una serie de
rdenes por las que se imponian prohibiciones a la importacién de animales y productos
cérnicos vacunos procedentes de paises considerados de riesgo. A tenor del Preambulo de
estos actos —e incluso de su propio titulo— se desprende que son razones de cautela y pre-
caucioén las que llevan a adoptar los mismos. Véanse, a simple titulo ilustrativo, la Orden
de 10 de septiembre de 1996, por la que se adoptan medidas de proteccion contra la Encefa-
lopatia Espongiforme Bovina, o la Orden de 30 de abril de 1997, por la que se adoptan medi-
das cautelares en las importaciones de animales vivos y productos bovinos procedentes de
Suiza.

(3) El Sindrome Respiratorio Agudo Severo (SRAS), més conocido comtinmente
como «neumonia atipica o asiatica», constituye una enfermedad contagiosa de origen viri-
co detectada por primera vez en noviembre de 2002 en la provincia de Guangdong (China).
La alarma sobre esta enfermedad se originé en marzo de 2003, cuando la Organizacién
Mundial de la Salud notificé una Alerta Sanitaria Mundial motivada por la extensién de la
enfermedad hacia paises vecinos y, més tarde, a otros continentes. Por el momento —y uti-
lizo datos de abril de 2003—, se han diagnosticado mas de 6.500 afectados y la enfermedad
se ha cobrado ya 450 muertos. La tasa promedio de mortalidad global de esta enfermedad
es cercana al once por ciento. Para ampliar la informacién al respecto actidase, de manera
preferente, a la direccién electrénica de la Organizacién Mundial de la Salud:
http://www.who.int/csr/sars/en.

En respuesta a esta alarma, se ha aprobado en nuestro pafs, entre otras medidas, la Re-
solucién de la Direccién General de Salud Pablica de 4 de abril de 2003, por la que se adop-
tan medidas especiales de proteccién sanitaria en relacion con la importacion de ciertas mer-
cancias procedentes de paises terceros afectados por el Sindrome Respiratorio Agudo Severo
(en «BOE» de 5 de abril de 2003), en cuyo Preambulo se apunta, expressis verbis, al princi-
pio de precaucién como sostén o respaldo de la misma:

«La evoluciéon de esta enfermedad y las incertidumbres cientificas en
cuanto a los mecanismos de transmisién son el motivo para tomar medi-
das especiales de proteccién sanitaria en la importacién de ciertas mer-
cancias procedentes de las zonas afectadas y cuyo control recae en los
Servicios de Sanidad Exterior ubicados en las fronteras, atendiendo al
principio de cautela sanitaria» (la cursiva es mia).
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to, cuando se analizan las medidas adoptadas por los distintos pode-
res publicos para hacer frente a los mentados episodios —y a otros
muchos que tal vez hayan tenido menor resonancia en los medios de
comunicacién (4)— no tarda en advertirse, siquiera sea de manera
velada, la clara influencia de los postulados que en si mismo encierra
el principio de precaucién. Asi, en los ejemplos propuestos, las auto-
ridades competentes no dudaron en activar y poner en marcha una
serie de medidas enderezadas a la proteccién de la salud publica aun
cuando, en términos cientificos, la explicacién del riesgo creado, de
sus causas y efectos, permanecia rodeada de no pocas dudas. Baste
tener en cuenta que todavia hoy se suceden trabajos y congresos
cientificos tendentes a esclarecer de una manera mas precisa cuales
son las causas que originan la encefalopatia espongiforme bovina y
su posible relacién con la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob en las
personas. Y otro tanto de lo mismo cabe decir con respecto a la neu-
monia asidtica, cuyos concretos agentes y medios de transmisién to-
davia no han sido fijados con plena certeza (5).

Sentado lo anterior, hay que tener en cuenta ademas que el prin-
cipio de precaucién posee una gran versatilidad y, por ende, una no-
table facilidad para extender su influjo en los distintos sectores que
engloba el Derecho; gestado, como se verd, en el terreno del Derecho
ambiental, su incidencia no ha tardado en extenderse y en la actuali-
dad se alarga ya a otros sectores como el Derecho sanitario o el De-
recho alimentario, con la finalidad de proteger no sélo el medio am-
biente, sino también la salud publica desde sus diferentes frentes.
Aun mas, la misma idea de cautela o precaucién se hace sentir extra-
muros del Derecho, en 4mbitos como la Medicina, la Psicologia, la

Asimismo, en el marco de la gestion de este riesgo, se ha creado la Comisién Interminis-
terial para el seguimiento del sindrome respiratorio agudo severo (Real Decreto 350/2003, de
21 de marzo), asistida por el Comité Cientifico del sindrome respiratorio agudo severo (Or-
den SCO/1134/2003, de 6 de mayo, en «BOE» de 10 de mayo de 2003).

(4) A los referidos supuestos de las «vacas locas» y de la «neumonia asiatica», selec-
cionados por su magnitud y difusién, podrian afiadirse en realidad una larga lista de su-
puestos en los que las autoridades han decidido adoptar una serie de medidas de protec-
cién ante la aparicién de sospechas cientificas sobre la nocividad de ciertas practicas,
productos o sustancias. Pienso ahora, por poner algunos ejemplos, en las dudas que se
ciernen sobre la utilizacién abusiva de aditivos en los alimentos (o sea, sobre los productos
alimentarios enriquecidos); en las restricciones impuestas a la comercializacién de produc-
tos (especialmente juguetes) que contengan determinados plastificantes (miembros de la
familia de los ftalatos); o en el debate que desde algunos anos se esta gestando en torno a
los riesgos inciertos de la exposicién a las radiaciones electromagnéticas, fruto del cual ya
se han aprobado, como veremos, ciertas medidas precautorias.

(5) De los estudios cientificos més recientes se desprende que el agente infeccioso del
SRAS parece ser causado por algin tipo de coronavirus desconocido hasta el momento. En
cuanto a la forma de transmisién, se cree que la propagacién se efectia por via de inhala-
cién, aunque todavia existen muchas dudas al respecto. Para profundizar en estos extre-
mos, en constante evolucién, de nuevo remitimos al lector a los trabajos desarrollados bajo
los auspicios de la Organizacién Mundial de la Salud (http://www.who.int/csr/sars/en).
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Sociologia, la Bioética, la Economia, la Filosofia o la Ciencia Politica
(6). De hecho, a poco que el lector se asome a alguno de estos terre-
nos, no tardara en evidenciar el formidable impacto que el principio
de precaucién ha tenido en aquellas disciplinas del conocimiento
que, aun desde angulos particulares, tienen que afrontar el problema
de los riesgos ocasionados por los nuevos avances de la Ciencia en
general (7).

Pero, sin duda, la que es a mi modo de ver la razén fundamental
que reclama el estudio de este principio viene dada por su potencia y
vigor. El principio de precaucién atesora, en efecto, unas aptitudes
positivas extraordinarias: de entrada, porque esas aptitudes estan
puestas a disposicion de bienes juridicos fundamentales como son la
vida humana, la salud y el medio ambiente a cuya proteccién aquél
se esmera. Pero ademas, el principio de precaucién permite adoptar
medidas contundentes, en ocasiones drasticas (piénsese asi en el cie-
rre de establecimientos, el sacrificio de animales, sin descartar la
compulsién sobre las personas a través de la puesta en cuarentena,
el internamiento forzoso, etc.); y no sélo eso, permite hacerlo de ma-
nera anticipada, antes de que los eventuales efectos dafiinos lleguen
a concretarse, con todas las ventajas que porta de suyo la interven-
cién ex ante.

Sin embargo, ocurre de otra parte que, al lado de estas ventajas
extraordinarias, el principio de precaucién entrafa, al propio tiem-
po, riesgos de no menos intensidad. Y ello es asi porque, ante todo,
se trata de un principio que opera sobre un marco de incertidumbre,
0 sea, que no se sustenta en una base de certeza, o al menos de una
certeza absoluta, sino que, por el contrario, estd llamado a operar
ante amenazas cuya completa definicién es incierta. Y, segundo, por
la posibilidad de que so pretexto de la proteccién del medio ambien-
te o la salud publica se persigan en realidad fines paralelos tales
como la restriccién a la libertad de circulacién de mercancias entre
Estados o la, sin duda mas preocupante, limitacién de las libertades
y derechos de los ciudadanos. No son pocos por ello los que, con voz
critica, han llamado la atencién sobre los peligros del principio de

(6) En general, puede decirse que el principio de precaucién ha generado una gran
expectacién en la comunidad cientifica. Son muchas asi las instituciones cientificas, den-
tro y fuera de nuestras fronteras, que vienen prestando una gran atencién al principio de
precaucién y a su evolucién.

(7) Por cierto que ese mismo repaso deja traslucir la importancia que para todas estas
ramas de la Ciencia posee el hecho de que el principio de precaucién haya sido acogido
normativamente en el mundo del Derecho. Como si esta recepcién juridica hiciese de él un
referente ya consolidado y dotado de una particular firmeza. Es habitual asi que en los es-
tudios realizados por médicos, quimicos o bidlogos se hagan constar, y de manera extensa
ademas, referencias a los instrumentos juridicos en los que se recoge el principio de pre-
caucién.
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precaucion y sobre la posibilidad de que gracias al mismo se patroci-
nen posiciones estatales proteccionistas (en un contexto interna-
cional dominado, como se sabe, por el patrén del libre comercio) y,
lo que es peor, se reaviven injerencias estatales sobre los derechos de
los particulares, desmontando conquistas que se consideraban ple-
namente asumidas por el moderno constitucionalismo.

De esta suerte, puede afirmarse con propiedad que el principio de
precaucion es, en efecto, una auténtica arma de doble filo; con una
gran efectividad a la hora de atajar ciertas amenazas antes de que se
produzca la concrecién de sus fatales efectos; pero también con la
contrapartida de la eventual causacién de graves dafios al comercio,
al desarrollo o progreso tecnolégico, y a la esfera jurfdica de los ciu-
dadanos afectados por las medidas adoptadas al amparo de este
principio (8). Para ilustrar mejor esta afirmacién tengo para mi que
el repaso a lo acontecido en un episodio de sobras conocido y toda-
via fresco en la memoria colectiva pueda servir de ayuda. Me refiero
a la crisis de las «vacas locas», que tuvo un gran impacto en Europa
entre los afios 1996 y 2001 fundamentalmente. Permitaseme, pues,
en este punto un pequefio inciso.

La comunmente conocida como crisis de las «vacas locas» tiene
su origen o punto de partida en marzo de 1996, cuando las autorida-
des britanicas alertaron de que la explicacion o causa mds probable
de la aparicién de una nueva variante de la enfermedad de Creutz-
feldt-Jacob (nv-ECJ, en argot técnico) (9) en diversos pacientes podia

(8) Por eso, mientras las organizaciones ambientales —como Greenpeace— ensalzan
sin reparos la importancia del principio de precaucién, otras organizaciones, de sesgo co-
mercial principalmente —como es el caso senalado de la Organizacion Mundial del Comer-
cio—, alertan de las graves consecuencias que un uso indiscriminado e irresponsable de
este principio puede ocasionar. Grandes defensores, pues, junto a grandes detractores en
una dialéctica encontrada que, en cada paso, s6lo hace que aumentar la espiral que les se-
para.

(9) La enfermedad de Creutzfeldt-Jacob (ECJ) es una enfermedad neurolégica mortal
y actualmente incurable que pertenece a la familia de las encefalopatias espongiformes hu-
manas. Fue descrita por primera vez en 1920-1921 y presenta dos modalidades: la ECJ cl4-
sica y la recién descubierta nv-ECJ. Esta nueva variante (nv-ECJ) se caracteriza, frente a la
ECJ clasica, por los siguientes extremos: a) de entrada, por una evolucién relativamente
larga, con un término medio de 13 meses, en lugar de los 4 a 6 meses que presenta la
modalidad clasica; b) se da también la circunstancia de que afecta a adultos jévenes de
edad comprendida entre los 19 y 41 anos, a diferencia de la ECJ clasica, que afecta casi
siempre a personas mayores de mas de 60 afos; y ¢) en fin, se ha destacado también que la
nv-ECJ presenta signos clinicos y lesiones del sistema nervioso central distintos.

Amplia informacién —expuesta, ademas, de manera muy entendedora— sobre esta en-
fermedad y, en general, sobre la crisis de las «vacas locas» puede encontrarse en la direc-
cién web de la Comisién Europea: http://feuropa.eu.int/comm/food/fs/bse/index_fr.html.
Véase en especial el Vademecum sobre la Encefalopatia Espongiforme Bovina, 3.* edicién,
1998. Con el 4nimo de contribuir a la correcta difusién de informacién fidedigna sobre
este particular, el Gobierno espafol creé una piagina web dedicada ex professo a esta cues-
tién y en la que también puede encontrarse una gran cantidad de datos de interés: http://
www.eeb.es.
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estar ligada a la fuerte propagacién de la encefalopatia espongiforme
bovina (EEB), que, por aquel entonces, constituia en el Reino Unido
una epidemia de grandes dimensiones (10). Este descubrimiento
ocasioné una situacién de alarma social sin precedentes habida
cuenta de que tal hipétesis implicaba nada menos que la afirmacién
de una fractura en la «barrera de las especies» —postulado en cuya
virtud las enfermedades no se transmiten entre las diferentes espe-
cies— desde el momento en que se aceptaba la posibilidad de que la
afeccién neurolégica degenerativa padecida por el ganado vacuno
pudiese ser transmitida a los seres humanos. Aunque los desarrollos
cientificos todavia presentaban zonas ciegas (en especial a la hora de
aislar el agente patégeno y el medio de transmisién), la extensién y
frecuencia en el consumo de productos carnicos vacunos en la Euro-
pa continental y el caracter mortal e irreversible de la nueva variante
de Creutzfeldt-Jacob dieron paso a una situacién que no puede por
menos de ser definida como de «panico social».

La propia magnitud de la situacién y los efectos potenciales que
tal riesgo suponia produjeron un cierto desconcierto en los distintos
poderes publicos y, de manera particular, en las Instituciones de la
Comunidad Europea, que no acertaban a ofrecer una respuesta fir-
me y cabal a la amenaza, al menos en un primer momento. Es por
ello que algunos Estados miembros decidieron actuar de manera
unilateral amparandose en el orden publico sanitario y, de esta suer-
te, adoptaron diversas medidas de salvaguardia proteccionistas,
principiando por la imposicién de prohibiciones y restricciones a la
importacién de ganado y productos bovinos procedentes de las re-
giones contaminadas por la enfermedad epizoética (11). Tras este

(10) La encefalopatia espongiforme bovina (EEB) pertenece a la familia de las encefa-
lopatias espongiformes transmisibles, de las que histéricamente se conocian ya algunas va-
riantes como la «tembladera» que afecta a los ovinos y a los caprinos —y de la que ya se
tiene constancia desde muy antiguo (fue descrita en 1732)—, asi como algunas afecciones
que padecen el visén, el gato y algunos animales salvajes en cautividad.

En el caso de los vacunos no se habia detectado, sin embargo, ningin caso de encefalo-
patia espongiforme hasta que, en abril de 1985, apareci6é un primer caso en el Reino Uni-
do; caso que sera descrito y reconocido en noviembre de 1986. A partir de ese momento, la
enfermedad se fue extendiendo en aquel pais hasta alcanzar dimensiones epizoéticas. Se
calcula asi que entre noviembre de 1986 y mayo de 1996 mas de 160.000 casos de esta en-
fermedad fueron confirmados en el Reino Unido.

(11) Vale la pena recordar que si bien el TCE prohibe con caracter general las restric-
ciones a la importacién y exportacién entre los Estados miembros (arts. 28 y 29), dicha
prohibicién tiene reconocida una importante matizacién:

«Las disposiciones de los articulos 28 y 29 no seran obstaculo para las
prohibiciones o restricciones a la importacién, exportacién o transito jus-
tificadas por razones de orden piblico, moralidad y seguridad publicas,
proteccién de la salud y vida de las personas y animales, preservacion de
los vegetales, proteccién del patrimonio artistico, histérico o arqueoldgi-
co nacional o proteccién de la propiedad industrial y comercial. No obs-
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inicial desconcierto, la Unién Europea se puso al frente de la crisis a
fin de garantizar una actuacién unitaria con la que limar las discre-
pancias surgidas entre ciertos Estados y ofrecer, frente al resto de la
comunidad internacional, un tratamiento o gestién comun del riesgo
generado.

El problema venia dado, sin embargo, por el hecho de que, como
ya se dijo, los anélisis cientificos enderezados a aislar el agente pat6-
geno causante de la encefalopatia espongiforme bovina y, lo que re-
sultaba méas complejo, su posterior transmisién a los seres humanos
eran en muchos de sus aspectos inciertos (12). La Comisién Europea
se veia por ello abocada a manejarse en un terreno de incertidumbre.
Por esta razén, tomando como norte la proteccién de la salud publi-
ca, se apoy6 en el principio de precaucién para adoptar a su amparo
una serie de medidas, algunas de ellas con caracter tajante: de una
parte, se declaré la prohibicién de exportacién de reses bovinas y
cualquiera de sus derivados cérnicos desde las zonas declaradas de
riesgo hasta que quedase debidamente demostrado el control de la
encefalopatia espongiforme bovina en la cabafia ganadera; de igual
forma, se imponia el inmediato sacrificio y destruccién de los ani-
males afectados por la enfermedad o que, en su caso, pudiesen estar-
lo. De otro lado, y con caricter mas duradero, se aprobaron asimis-
mo un paquete de medidas estructurales como la obligacién de
retirar de la cadena alimentaria los denominados «materiales de

tante, tales prohibiciones o restricciones no deberan constituir un medio
de discriminacién arbitraria ni una restriccién encubierta del comercio
entre los Estados miembros» (art. 30 del TCE).

Aparte de esta cldusula de salvaguarda, el ordenamiento comunitario esta salpicado
con numerosas previsiones de esta naturaleza, enderezadas a permitir que, siempre por ra-
zones de orden publico, los Estados miembros puedan aprobar medidas singulares y parti-
culares destinadas ora a exceptuar la aplicacién de las normas comunitarias en un supues-
to concreto, ora a incrementar los estindares de proteccién fijados por las Instituciones
europeas. Uno de los problemas que actualmente reclama la atencién de la doctrina se si-
tda, como veremos, en la renovada significacién que estas cldusulas adquieren a la luz del
principio de precaucion.

(12) La explicaciéon mas aceptada en nuestros dias pasa por aplicar a la EEB los desa-
rrollos de la teoria del prion, término éste con el que el Nobel Stanley PRUSINER bautizé a
determinadas proteinas anormales que podian servir para transmitir degeneraciones cere-
brales; los priones son asi el fruto de una transformacién patégena de la estructura de cier-
tas proteinas naturales presentes en los sistemas neurolégicos de los mamiferos; son estos
priones los que provocan la degeneracién irreversible del sistema neuronal. Aplicando esta
teoria, se viene considerando que la aparicién de la encefalopatia espongiforme en el gana-
do vacuno se ha producido por la ingestién de harinas de carne en las que estaban presen-
tes priones procedentes de animales ovinos. La misma via podria explicar entonces su
transmisién a las personas a partir del consumo de productos vacunos que contuviesen ta-
les priones. Para abundar en estas breves explicaciones acudase al ya referido Vademecum
de la Comisién Europea, 3.* edicion, 1998, péags. 6 a 12, asi como a la amplia informacién
facilitada al respecto por la Organizacién Mundial de la Salud (http://www.who.int/
health_topics/creutzfeldtjakob_syndrome/en).
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riesgo especifico» —que son aquellas partes del animal en las que
cabe la posibilidad de que queden albergados los priones (craneo,
amigdalas y médula espinal principalmente)—; la imposicién de gra-
ves limitaciones en la fabricacién y destino de los piensos de origen
animal (harinas de carne y huesos); y, en fin, el establecimiento de
un sistema seguro de identificacién del ganado en aras de favorecer
asi el rastreo, seguimiento y localizacién de cada animal en las dis-
tintas fases de produccién y comercializacién, facilitando asf su con-
trol y su pronta retirada del mercado —lo que mas tarde ha venido
en llamarse «trazabilidad» de los productos alimentarios— (13).

El resultado de todo lo anterior ha sido, primero, la contencién
de la propagacién de la encefalopatia espongiforme bovina y, hoy, su
practica erradicacién. De esta forma, el riesgo sanitario en el desa-
rrollo de la nueva variante Creutzfeldt-Jacob también se ha visto re-
ducido a los niveles de seguridad esperados. Ello a su vez ha genera-
do una recuperacién de la confianza del consumidor y, por ende, un
restablecimiento de los mercados ganaderos.

Sin embargo, como contrapartida, la aplicaciéon de las mentadas
medidas precautorias ha traido consigo el sacrificio de millones de
animales, en su mayor parte desconociendo si eran portadores o no
del agente patégeno. Téngase en cuenta asi que uno de los mayores in-
convenientes de la encefalopatia espongiforme bovina se contrae a la
circunstancia de que los cientificos no disponian de un test ante nior-
temn que permitiese determinar con fiabilidad la infeccién en vida del
animal, por lo que ésta sélo podia constatarse cuando el animal ya ha-
bia muerto. Se da ademas el inconveniente de que tampoco existia se-
guridad sobre la forma de transmisién de la enfermedad, ni en sentido

(13) Aunque han sido muchas las decisiones y normas comunitarias encuadradas en
la lucha contra la encefalopatia espongiforme bovina y su repercusién en la salud humana,
el nicleo esencial de las medidas adoptadas se encontraba en la Decisién de la Comisién
de 30 de julio de 1997, nim. 534, relativa a la prohibicién de uso de los materiales de riesgo
en relacion con las encefalopatias espongiformes transmisibles, y en el Reglamento del Con-
sejo de 21 de abril de 1997, nam. 820, por el que se establece un sistema de identificacién y
registro de los animales de la especie bovina y relativo al etiquetado de la carne de vacuno y de
los productos a base de carne de vacuno. Un primer estudio, con marcado tono critico, so-
bre las decisiones comunitarias en el marco de esta crisis puede verse en Claude BLUMANN
y Valérie ApaM, La politique agricole commune dans la tourmente: la crise de la «vache folle»,
en «Revue Trimestrielle de Droit Européen», nam. 33, 1997, pags. 239 a 293.

Siguiendo estas orientaciones y en cumplimiento de sus obligaciones comunitarias, Es-
paiia ha incorporado estas medidas a nuestro ordenamiento —en algunos casos, por cierto,
con requisitos més estrictos— a través, fundamentalmente, del Real Decreto 1911/ 2000, de
24 de noviembre, por el que se regula la destruccion de los materiales especificados de riesgo
en relacion con las encefalopatias espongiformes transmisibles, y del Real Decreto
345472000, de 22 de diciembre, por el que se establece y regula el Programa Integral coordina-
do de vigilancia y control de las encefalopatias espongiformes transmisibles de los animales.
Estas medidas est4dn acompanadas ademas por un duro régimen sancionador previsto en la
Ley 26/2001, de 27 de diciembre, por la que se establece el sistema de infracciones y sancio-
nes en materia de encefalopatias espongiformes transmisibles.
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horizontal ni en sentido vertical. Por precaucién, no obstante, se deci-
di6 en la mayor parte de los casos sacrificar a todos aquellos animales
que pudieran haber estado en contacto con una res infectada. Por otro
lado, la aplicacién de las medidas precautorias destinadas a combatir
este riesgo generd la desconfianza de algunos paises miembros que,
siempre apoyados en la incertidumbre cientifica y en el deseo de pro-
teger la salud publica de sus respectivas poblaciones, endurecieron las
restricciones impuestas por la Comisién (14). Naturalmente, ello pro-
dujo un claro deterioro en las relaciones comerciales en el seno inter-
no de la Unién —perjudicando con ello el funcionamiento arménico
del mercado interior—. Y no sélo eso, también el comercio con terce-
ros paises se vio seriamente resentido toda vez que muchos de ellos no
aceptaban de buen grado las limitaciones y controles que imponia la
Unién Europea como condicién previa a la importacién de productos
carnicos. Por ultimo, conviene sefialar que la puesta en vigor de cier-
tas medidas de precaucién (como la retirada de la cadena alimentaria
de los materiales de riesgo especifico) ha supuesto un coste econémico
muy elevado, lo que ha repercutido negativamente en la rentabilidad
de las explotaciones ganaderas.

La descripcién, siquiera sumaria, de esta grave crisis, que hace
pocos afios ocupé las primeras paginas de nuestros rotativos, resulta
grafica, a mi entender, para entender la amplia virtualidad que tiene
el principio de precaucién y esa doble faz, positiva y negativa, que
hace del mismo un arma de doble filo. La eleccién de este episodio
no es, por lo demas, casual. Como se vera més adelante, la crisis de
las «vacas locas» representa un auténtico punto de inflexién en el
discurrir del principio de precaucién en razén de que permitié dar
un espaldarazo firme a la consolidacién de este principio a nivel de
la Uni6én Europea y, al propio tiempo, abrié el camino para que, ade-
mas del medio ambiente, el principio de cautela estuviese también al
servicio de la salud publica.

(14) La postura mis severa seguida por algunos Estados miembros con respecto a las
medidas introducidas por la Comisién Europea propicié algunos enfrentamientos entre las
autoridades nacionales y las Instituciones comunitarias. Es el caso destacado de la deci-
sién del Gobierno francés de prolongar la prohibicién de importacién de ganado y produc-
tos carnicos vacunos procedentes del Reino Unido con posterioridad al levantamiento del
embargo aprobado por la Comisién. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
calific6 de incumplimiento la actitud del Gobierno galo en su sentencia de 13 de diciembre
de 2001, Comision/Francia, asunto C-1/00. Un comentario sobre la misma ha sido realizado
por Marta PArRDO LEAL, El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas rechaza la apli-
cacién del principio de precaucion para justificar la negativa de Francia a importar carne de
bovino britdnica, en «Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia», nim.
219, 2002, pags. 74 a 87.
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Son estas razones (la juventud del principio, su rdpida extensién
y, por encima de todo, su enérgica potencia) las que me han empuja-
do a tratar de analizar la significacién del principio de precaucién y
aportar alguna luz acerca de las vicisitudes y problemas que su apli-
cacién puede generar. A tal propésito, bueno sera antes de nada pa-
sar revista a las primeras manifestaciones de este principio en los
instrumentos internacionales ligados a la proteccién del medio am-
biente y a su posterior proceso de extensién; extensién tanto en lo re-
ferido a su penetracién en los ordenamientos comunitario y espafiol
como en lo que hace a su proyeccién hacia otros sectores normativos
vinculados no sélo al medio ambiente, sino también a la salud hu-
mana (epigrafe II). Tras lo cual, una vez constatada la larga presen-
cia de este principio en numerosos dmbitos o parcelas del ordena-
miento comunitario y, también, de nuestro ordenamiento interno,
serA momento de analizar cudl es su concreto contenido con vistas,
claro es, a despejar algunas de las claves que deben guiar su aplica-
cién in concreto (epigrafe IIT).

II. LA APARICION Y CONSOLIDACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

1. La irrupcién del principio de precaucién en el contexto
internacional de la proteccion del medio ambiente
y su posterior difusién hacia el dmbito de la salud piiblica

Para indagar en las raices del principio de precaucién es preciso
dirigirse al marco de la proteccién del medio ambiente. En efecto, las
primeras referencias a este principio pueden encontrarse en la Carta
Mundial de la Naturaleza (1982) (15) y, algunos afos maés tarde y de
una manera maés clara, en la Declaracion de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo (1992) (16). La gestacién de estos documentos
se produce, como se sabe, en un contexto de creciente sensibilidad

(15) El Principio 11.b) de la Resolucién de las Naciones Unidas de 28 de octubre de
1982, por la que aprob6 la Carta Mundial de la Naturaleza, sefiala que «las actividades que
puedan entranar grandes peligros para la naturaleza seran precedidas de un examen a fon-
do, y quienes promuevan esas actividades deberian demostrar que los beneficios previstos
son mayores que los dafos que puedan causar a la naturaleza y esas actividades no se lle-
varan a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos perjudiciales».

(16) Adoptada en el seno de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en junio de 1992. Véase el Principio
niim. 15 de esta Declaracién, al que haremos referencia a continuacién.

Con anterioridad a este documento, es lo cierto que pueden encontrarse otras referen-
cias al principio de cautela o precaucién en otros instrumentos internacionales, bien que, a
decir verdad, en un estado mas embrionario y sin una proyeccién general. Estoy pensando,
por ejemplo, en la Primera, Segunda y Tercera Conferencia Internacional sobre la Proteccion
del Mar del Norte (1984, 1987 y 1990, respectivamente).
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ante problemas tan graves como el calentamiento global del planeta
y el correlativo cambio climatico, el deterioro de la capa de ozono, la
lluvia 4cida, el avance de la desertizacién o la gestién de los residuos
radioactivos, por citar ejemplos bien conocidos. La lucha contra es-
tos riesgos ambientales exigia —y exige, claro es— el compromiso de-
cidido de la entera comunidad internacional, de suerte tal que los Es-
tados debian promover un cambio de actitud en sus respectivas
politicas. Y es precisamente en ese cambio de actitud donde el princi-
pio de precaucién estaba llamado a irrumpir; y a hacerlo ademas con
una funcién decisiva a modo de acicate capaz de poner coto a ciertas
resistencias. Porque ocurria que algunos Estados demoraban de ma-
nera reiterada (con sucesivas moratorias) la puesta en practica de
medidas de proteccién ambiental amparandose en la falta de certeza
cientifica sobre las concretas causas generadoras de los riesgos am-
bientales antedichos (17). En otras palabras, algunas Administracio-
nes nacionales se resistian a introducir limitaciones en la actividad
productiva so pretexto de la incertidumbre cientifica que existia —y
que todavia existe— en lo que toca a la explicacién de cudl es el ori-
gen concreto de los aludidos riesgos ambientales (18). Para superar
esta situacién, resultaba necesario imponer a los Estados una con-
ducta ambiental resuelta, aun en ausencia de una plena certidumbre
cientifica. Tal es, en esencia, la vocacién del principio de precaucién:
«Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible —dice el principio
nim. 15 de la Declaracién de Rio—, la falta de certeza cientifica ab-
soluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degrada-
cién del medio ambiente» (19).

(17) Baste tener presente que, por mas que la comunidad cientifica se esfuerce en es-
clarecer cuéles son las causas que provocan la reduccién de la capa de ozono o el calenta-
miento del planeta, es lo cierto que, a dia de hoy, no existe acuerdo unanime sobre la expli-
cacién de estos fenémenos tan complejos.

(18) Elocuentes ejemplos de esta resistencia a adoptar medidas de prevencién am-
biental por parte de los Estados pueden encontrarse en un documento elaborado por la
«Agencia Europea de Medio Ambiente» que, con el titulo bien grafico de Lecciones tardias
de alertas tempranas: el principio de cautela 1896-2000, trae al recuerdo una serie de catorce
episodios en los que la falta de certeza cientifica amparé la pasividad de las autoridades
publicas a la hora de atajar riesgos que si en un principio eran inciertos, desgraciadamen-
te, con el tiempo se fueron confirmando —es el caso de las radiaciones ultravioleta que pe-
netran la capa protectora de ozono a través del agujero creado por los clorofluorocarbonos
(CFC) o de la exposicién al polvo de amianto—. El texto de este documento puede obte-
nerse en la siguiente direccién electrénica: http://reports.eea.eu.int/environmental _
issue_report_2001_22/es/ES_summary_points.pdf.

(19) Un estudio exhaustivo de los principios de prevencién y precaucién en el ambito
de la proteccion del medio ambiente puede verse en el libro de Nicolas DE SADELEER, Les
principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution, Bruylant, Bruselas, 1999, en es-
pecial pags. 106 a 226. Por cierto que es este autor uno de los mayores estudiosos del prin-
cipio de precaucién. Suyos son, ademas, los siguientes trabajos: Le statut juridique du prin-
cipe de précaution en droit communautaire: du slogan a la régle, en «Cahiers de Droit
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A partir de estos primeros pasos, el principio de precaucién ha
venido haciéndose un hueco importante en el marco del Derecho
ambiental y, en la actualidad, son ya muchos los instrumentos inter-
nacionales que, de forma mas o menos explicita, hacen referencia al
mismo. Asi, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992) (20), el
Convenio Marco sobre Cambio Climdtico (1992) (21), el Cédigo de
conducta para la pesca responsable (1995) (22) o el mas reciente Con-
venio de Estocolmo sobre Contaminantes Orgdnicos Persistentes
(2001) (23) constituyen, entre tantos, claros exponentes de esta re-
cepcién. Pero, en particular, es de notar que el propio Tratado de la
Comunidad Europea, tras la modificaciéon operada por el Tratado de
Maastricht en 1992, sefiala que la politica de la Comunidad en el 4m-
bito del medio ambiente «se basara en los principios de cautela y de
accién preventiva» (24).

A la vista de lo anterior, es claro que el principio de precaucién
goza ya de una amplia aceptacién y de un estado que bien podria ca-

Européen», nam. 1/2001, pags. 79 a 120; y Environmental Principles: from Political Slogans
to Legal Rules, Oxford University Press, Oxford, 2002.

(20) A tenor de cuanto sefala el PreAmbulo del Convenio de 5 de junio de 1992, sobre
la Diversidad Bioldgica: «cuando exista una amenaza de reduccién o pérdida sustancial de
la diversidad biol6gica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como
razén para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza».

(21) Segun dispone el articulo 3.3 del Convenio Marco de las Naciones Unidas de 9 de
mayo de 1992, sobre Cambio Climdtico: «las Partes deberian tomar medidas de precaucién
para prever, prevenir o reducir al minimo las causas del cambio climéatico y mitigar sus
efectos adversos. Cuando haya amenaza de dafo grave o irreversible, no deberfa utilizarse
la falta de total certidumbre cientifica como razén para posponer tales medidas [...]».

(22) Este Cédigo, elaborado en el seno de la «Organizacién de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacién» (FAO), es bien ilustrativo de la importancia adquiri-
da por el principio de precaucién en el marco de la utilizacién sostenible de los recursos
pesqueros. Asi, segiin prevé el articulo 6.5 del mismo: «Los Estados y las organizaciones
subregionales y regionales de ordenacién pesquera deberian aplicar ampliamente el crite-
rio de precaucién en la conservacién, la ordenacién y la explotacién de los recursos acuati-
cos vivos con el fin de protegerlos y de preservar el medio ambiente acuético, tomando en
consideracién los datos cientificos mas fidedignos disponibles. La falta de informacién
cientifica adecuada no deberia utilizarse como razén para aplazar o dejar de tomar medi-
das para conservar las especies que son objeto de la pesca, las especies asociadas o depen-
dientes y aquellas que no son objeto de la pesca, asi como su medio ambiente».

(23) Este Convenio —suscrito en Estocolmo (Suecia) en mayo de 2001— es un ejem-
plo mas que ilustrativo de la plasmacién del principio de precaucién en el 4mbito del Dere-
cho medioambiental internacional en razén de que no sélo se hace una alusién a dicho
principio, sino que éste pasa por ser el eje vertebrador de todo su articulado. Asi, en el
Preambulo del Convenio ya se reconoce que «la idea de precaucién es el fundamento de las
preocupaciones de todas las Partes y se halla incorporada de manera sustancial en el pre-
sente Convenio»; y, de esta suerte, el articulo 1 del Convenio fija como objetivo fundamen-
tal del mismo proteger la salud humana y el medio ambiente frente a los contaminantes or-
ganicos persistentes, «teniendo presente el principio de precaucién».

(24) El articulo 174 del TCE senala, en su parrafo segundo, que «la politica de la Co-
munidad en el &mbito del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de pro-
teccién elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas
regiones de la Comunidad. Se basard en los principios de cautela y de accion preventiva, en
el principio de correccién de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuen-
te misma, y en el principio de quien contamina paga».
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lificarse de consolidado en el contexto internacional de la proteccién
del medio ambiente. Pero sucede que si algo caracteriza a este prin-
cipio es, como ya se anticipé, su capacidad de extensién. De manera
que, lejos de aquietarse en el terreno que le dio carta de naturaleza,
el principio de precaucién se ha ido expandiendo paulatinamente en
una doble direccién:

A) De un lado, se ha extendido hacia la proteccién de otros bienes
juridicos que, al igual que en el caso del medio ambiente, se ven
amenazados por riesgos cuya definicién no estd rodeada de una cer-
teza cientifica plena, de guisa que, también aqui, la sombra de la in-
certidumbre podria frenar la respuesta de los poderes publicos. Es el
caso destacado de la salud humana y de las repercusiones que la sal-
vaguarda de este bien introduce en distintos 4mbitos como la ali-
mentacién, la lucha contra las enfermedades contagiosas, la exposi-
cién a sustancias quimicas ambientales y asi una larga lista.

B) De otra parte, el principio de precaucién ha expandido tam-
bién su influencia desde el Derecho internacional publico hacia los De-
rechos internos de los diferentes Estados. No es, por tanto, un principio
de origen nacional que luego se va asimilando en el ambito del Derecho
internacional, sino que, justamente al contrario, la idea de precaucién
nace en el ambito internacional y penetra después en los distintos orde-
namientos internos (25). Claro que esta penetracion varia de intensidad
en cada Estado; y también es diversa, por supuesto, la via a través de la
cual se hace efectiva: en ocasiones es la jurisprudencia quien da entra-
da al principio de precaucién en tanto que principio general del Dere-
cho; en otras, en cambio, es el legislador quien acoge, de manera nor-
mativa, la aplicacién del principio —aunque en este ultimo caso
también varia el rango de la fuente utilizada—. Sea como fuere, el caso
es que no resulta dificil seguir el rastro del principio de precaucién en
los distintos ordenamientos nacionales, al menos en los que correspon-
den a los paises integrantes de la Unién Europea. Y, entre ellos, el orde-
namiento espanol es, como se vera, un buen ejemplo de esa recepcién.

Para verificar este doble proceso de expansién al que acabamos
de referirnos, nada mejor que analizar el estado que presenta la re-

(25) Esta afirmacién debe ser matizada en el sentido de que, por lo comun, tiende a
considerarse que el antecedente mas inmediato del principio de precaucién se halla en el
Vorsorgeprinzip, presente en la Ley alemana de proteccién de la calidad del aire de 1974 y,
en general, en la politica ambiental desarrollada en la Republica Federal Alemana en los
afios setenta. Dejando a un lado esta matizacién, lo que pretende destacarse en el texto es
que, sin lugar a dudas, la consolidacién del principio de precaucién, con la morfologia que
actualmente presenta, se ha gestado en el seno del Derecho ambiental internacional y que,
desde este campo, ha penetrado en los ordenamientos internos de muchos Estados.
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cepcién del principio de cautela, primero, en el 4mbito de la Unién
Europea y, después, en nuestro ordenamiento interno. Pero antes de
efectuar este analisis es conveniente reparar, siquiera sea en apreta-
da sintesis, en las razones que explican esta progresiva expansién o
alargamiento del principio de precaucién. Porque, a mi modo de ver,
este proceso no puede comprenderse sin atender a una serie de fac-
tores que han dado y contindan dando forma a un contexto idéneo,
tanto en términos juridicos como en términos sociales, para la feliz
implantacién de los postulados inherentes a la idea de cautela o pre-
caucion.

De una parte, hay que referirse a una serie de movimientos que
han alterado ciertos planteamientos tradicionales y comunes a los
distintos sistemas juridicos occidentales. Es bien sabido asi el lento
pero firme proceso que ha llevado a la superacién del caracter mar-
cadamente individualista con que de manera tradicional se venian
interpretando buena parte de las instituciones juridicas propias del
Estado liberal clasico (como es el caso de la propiedad privada y, en
general, de las libertades constitucionales, asi como de los medios de
reaccién procesal, por poner algunos ejemplos bien conocidos), para
dar paso a una renovada visién colectivista o social de las mismas.
De donde deriva la creciente pujanza de los bienes juridicos de ca-
racter colectivo (medio ambiente y recursos naturales, salud publica
o proteccién de los consumidores, entre otros) que estidn, como ya
nos consta, en el punto de mira del principio de precaucién.

Caracteristica medular de estos bienes colectivos es, por lo de-
mas, la dificultad de restaurar los dafos producidos a los mismos,
aspecto éste que fuerza, en consecuencia, la conveniencia de antici-
par las medidas de protecciéon estatuidas por el ordenamiento juri-
dico so pena de introducir remedios vacios de significacién real.
Esta sentida preocupacién por la adopciéon temprana de medidas
cautelares como principal respuesta publica para la eficaz protec-
cién de los intereses colectivos y difusos entronca derechamente
con el principio de precaucién, una de cuyas principales virtudes
viene dada justamente por la posibilidad de activar de manera ur-
gente mecanismos de reaccién tendentes a anticipar la produccién
de un dafio derivado de un peligro incierto. Tanto la pujanza de los
bienes juridicos colectivos como la preocupacién por la respuesta ex
ante de los 6rganos publicos son, en todo caso, fenémenos de sobras
conocidos en los que no parece necesario insistir nuevamente a es-
tas alturas.

Si conviene reparar con mas detenimiento, en cambio, en el con-
texto social y en las profundas transformaciones que el mismo ha ex-
perimentado en las ultimas décadas. Ni que decir tiene que una ex-
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posicién, siquiera resumida, de este apartado habria de llevarnos
muy lejos. Cumple, por el contrario, destacar aqui simplemente que
desde el campo de la Sociologia, donde vienen desarrollandose,
como es natural, numerosos esfuerzos a fin de definir las coordena-
das que delimitan el paradigma de la sociedad actual, una de esas
coordenadas se ha situado, justamente, en la idea de riesgo. Se habla
asf de la «Sociedad del riesgo» (26), expresién feliz que ya ha calado
profundamente entre los sociélogos y con la que quiere destacarse
que el elemento central que ayuda a definir la sociedad postindus-
trial de nuestros dias ha de buscarse en la aparicién de un gran nu-
mero de riesgos (quimicos, alimenticios, nucleares, informaticos,
etc.) y en el comportamiento que los individuos y las instituciones
adoptan para hacer frente a los mismos. Aunque en ciertos aspectos
escapen a los limites estrictamente juridicos, me parece de gran inte-
rés detenerse en algunos de los rasgos principales que, siguiendo a
los estudios sociolégicos, caracterizan a los riesgos a que debe en-
frentarse esta nueva sociedad (27).

a) Para comenzar, se trata de riesgos que, en su mayor parte,
tienen su origen en la propia actividad humana ligada al progreso.
Son, por tanto, riesgos antrépicos, generados por el hombre y distin-
tos por ello de aquellos otros riesgos, mas antiguos, que traen causa
de la Naturaleza.

b) En no pocos casos, estos riesgos poseen un caracter global o
transnacional. Que los efectos inherentes a la contaminacién en ma-
teria ambiental (piénsese en la lluvia 4cida, en el cambio climaético,
en la destruccién de la capa de ozono, en las filtraciones del agua
subterranea y asi una larga lista) nada tienen que ver con el trazado
de las fronteras estatales es un aspecto de sobras conocido y admiti-
do por todos. Este caracter transfronterizo de muchos riesgos ha
obligado, por lo demas, a replantear las estrategias seguidas por los
Estados de cara a su tratamiento, sobre todo en la linea de promover
una mayor colaboracién desde las instancias internacionales. De

(26) Término que es tributario de Ulrich BECH, cuyos trabajos al respecto representan
el referente principal en la materia. Véanse en especial La sociedad del riesgo. Hacia una
nueva modernidad, Paidds, Barcelona, 1998, y La sociedad del riesgo global, Siglo XXI, Ma-
drid, 2002.

(27) Aunque la obra del sociélogo aleman BEck constituye el referente principal en el
estudio de la «Sociedad del riesgo», conviene acudir también, por su interés, a los trabajos
de Mary DoucLas, La aceptabilidad del riesgo segiin las ciencias sociales, Paid6s, Barcelona,
1996, asi como de Jeffrey C. ALEXANDER, Sociologia cultural: formas de clasificacion en las
sociedades complejas, Anthropos, Barcelona, 2000, pags. 1 a 29. Entre nosotros, me parece
oportuno destacar la contribucién de dos filésofos cuyas reflexiones al respecto se me an-
tojan muy sugerentes: José Antonio LOPEZ CEREZO y José Luis LUsAN LopPEz, Ciencia y Politi-
ca del riesgo, Alianza, Madrid, 2000.

87



CESAR CIERCO SEIRA

igual forma, la globalizacién de los riesgos tiene un potente efecto
igualador habida cuenta de que, con independencia de la clase social
de procedencia y del pais de residencia, todos los seres humanos tie-
nen ante si riesgos semejantes que les atafien (ahi estd, sin ir mas le-
jos, el riesgo de la contaminacién del aire) (28).

¢) Se ha sefialado con gran acierto que estos riesgos son, ade-
maés, «invisibles» en el entendido de que el ciudadano expuesto a los
mismos dificilmente puede percibir de hecho su presencia. Piénse-
se, por ejemplo, en los riesgos que produce la quimica en su aplica-
cién a la agricultura y en general a la alimentacién, los cuales resul-
tan imperceptibles en el consumo diario de los alimentos. Esta
alusién a la invisibilidad me parece sumamente afortunada a la
hora de explicar multiples aspectos de la «Sociedad del riesgo»,
pero sobre todo tiene el mérito de poner de manifiesto la que es, a
mi entender, una de las piedras angulares de todo el entramado. Me
refiero a la dependencia que la definicién de estos riesgos guarda con
respecto al saber cientifico.

d) Trazo distintivo de estos riesgos globales es, en efecto, la ne-
cesidad de acudir al criterio de los expertos a fin de determinar, prime-
ro, su existencia y, mas tarde, definir sus posibles efectos a partir de
los conocimientos técnicos especializados que aquéllos poseen. Sig-
nifica ello, pues, que el ciudadano, a diferencia de cuanto acontecia
en épocas pasadas con relacién a los riesgos naturales, no puede con
su sola experiencia captar la presencia de la amenaza en toda su di-
mensién; se produce asi lo que ha venido en denominarse, de mane-
ra muy grafica, como pérdida de la soberania cognitiva del individuo
en la caracterizacién de los riesgos. Obviamente, consecuencia de
esa pérdida es la correlativa dependencia del saber cientifico, con to-
das las implicaciones que ello supone de cara a la gestién de tales
riesgos (29).

e) Sucede, no obstante, que si bien el conocimiento cientifico
es imprescindible a la hora de definir los riesgos, raramente es ca-
paz de ofrecer una explicacién acabada y exacta de los mismos. Ello

(28) Este efecto igualador no es, empero, absoluto pues obligado es reconocer que,
ante determinados riesgos, las clases mas ricas tienen a su alcance medios capaces de con-
tener y mitigar los efectos nocivos del riesgo y de los que, sin embargo, no pueden hacer
uso las clases menos favorecidas.

(29) Muy sugerentes y atinadas son al respecto las reflexiones de José ESTEVE PARDO,
Técnica, riesgo y Derecho. Tratamiento del riesgo tecnoldgico en el Derecho ambiental, Ariel,
Barcelona, 1999, pags. 27 a 58. Por cierto que en este libro puede encontrarse un estudio
detenido de la interrelacién entre la aparicién de los nuevos riesgos de la modernidad y sus
repercusiones en la organizacién y actuacién de la Administracién, con especial énfasis en
el peligro que puede entranar la «capitulacién» de la Administracién ante la complejidad
del desarrollo tecnoldgico y el correlativo traslado de las funciones de regulacién y control
hacia los agentes privados.
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se debe, sin duda, a la complejidad que esta detras de ciertas amena-
zas y riesgos, especialmente en lo que hace a la determinacién de
los concretos agentes causantes de su aparicién. De esta suerte, fe-
némenos como el cambio climatico, el uso de aditivos en los ali-
mentos, la aparicién de enfermedades epidémicas como la reciente
neumonia asiatica no encuentran en los expertos una relacién de
causalidad perfectamente establecida, por lo que se suceden hipéte-
sis e interpretaciones que a veces tienden a complementarse, pero
que en otras, por el contrario, no hacen sino introducir contradic-
ciones.

Bien pudieran citarse tal vez otras caracteristicas de estos riesgos,
pero, a mi entender, las notas expuestas permiten hacerse una idea
aproximada de ese nuevo contexto social al que ha venido en denomi-
narse de manera expresiva como «Sociedad del riesgo» y del que ha
surgido una nueva exigencia colectiva; una nueva necesidad de la co-
munidad ligada a la idea de seguridad: pero no tanto a la seguridad
entendida en su genuina y clasica manifestacién de proteccién de la
libertad personal, sino a una remozada versién de la misma que pre-
tende garantizar un adecuado nivel de proteccién frente a los nuevos
riesgos ligados al progreso y a la actividad humana, muchos de ellos
de explicacién incierta, y a los que se ve expuesto el ciudadano en su
vida cotidiana (30). Situados desde esta 6ptica, no resulta dificil com-
prender la rapida transformacién del principio de precaucién en un
principio juridico cardinal en la respuesta que el Derecho ofrece para
satisfacer esa nueva exigencia colectiva de seguridad. De ello da bue-
na prueba, como vamos a ver, la recepcién que este principio ha teni-
do en los ordenamientos comunitario y espaiiol.

2. La recepcion del principio de precaucion en el seno
de la Unién Europea

En el marco del acquis comunitaire, la primera y fundamental re-
ferencia al principio de precaucién se sitiia, como no podia ser de

(30) Puestos a buscar algtiin amarre constitucional a esta nueva exigencia de seguri-
dad, mas que el articulo 17.1 de la CE —en el que se plasma el derecho a la libertad perso-
nal en su significacion originaria—, tal vez habria que dirigir las miradas hacia otros pre-
ceptos. En concreto, tomando como poértico general el libre desarrollo de la personalidad
que luce en el articulo 10.1 de la CE, seria hacedero tejer un discurso a partir del articulo
15 de la CE (derecho a la vida) puesto en conexién con los articulos 43 (derecho a la pro-
teccién de la salud), 45 (derecho a un medio ambiente adecuado) y 51.1 (defensa de los
consumidores y usuarios) para tratar de extraer al cabo una exigencia general a cuya vir-
tud los poderes publicos deben garantizar un nivel de seguridad elevado en lo que hace a
las que podriamos calificar como «condiciones basicas de vida».

89



CESAR CIERCO SEIRA

otro modo, en el ambito del medio ambiente. En coherencia con la
creciente sensibilidad hacia la problematica ambiental imperante en
el panorama internacional a finales de los ochenta e inicios de los
noventa del pasado siglo, el Tratado de Maastricht de 1992 incorporé
un nuevo precepto en el Tratado de la Comunidad Europea dedica-
do, ex professo, a la politica ambiental de la Unién Europea; una po-
litica que, como ya quedé dicho, habria de basarse en lo sucesivo «en
los principios de cautela y de accién preventiva» ex articulo 174.2.

Esta referencia al principio de precaucién ha resultado ser a la
postre fundamental no sélo de cara a respaldar la aplicacién de medi-
das de cautela en la lucha contra un buen niimero de riesgos ambien-
tales, sino también en orden a hacer posible su extensién a otros cam-
pos distintos del medio ambiente. En efecto, gracias al articulo 174.2
del TCE, el Tribunal de Justicia encontré un amarre preciso para jus-
tificar la legitimidad o, mejor, la legalidad de algunas medidas de
emergencia adoptadas por la Comisién a raiz de la crisis de las «vacas
locas». En el célebre asunto National Farmers' Union (1998), el Alto
Tribunal comunitario dejé sentado asi que «[...] ha de admitirse que,
cuando subsisten dudas sobre la existencia o alcance de riesgos para
la salud de las personas, las Instituciones pueden adoptar medidas de
proteccién sin tener que esperar a que se demuestre plenamente la
realidad y gravedad de tales riesgos»; para afadir a continuacién que
«corrobora este punto de vista el apartado 1 del articulo 130 R del
Tratado CE [actual art. 174], segtin el cual la proteccién de la salud de
las personas forma parte de los objetivos de la politica de la Comuni-
dad en el ambito del medio ambiente. El apartado 2 de ese mismo ar-
ticulo prevé que dicha politica, que tendra como objetivo alcanzar un
nivel de proteccién elevado, se basari, entre otros, en los principios
de cautela y accién preventiva [...]» (31).

De esta forma, el Tribunal de Justicia impulsé la expansién del
principio de cautela, trasladédndolo de la que sin duda era su sede
originaria (el medio ambiente) para instalarlo en un terreno tan dis-
tinto, al menos en apariencia, como la lucha contra la propagacién
de la encefalopatia espongiforme bovina y su incidencia sobre la sa-
lud de los consumidores. En otras palabras, sucedia asi que, ademas
de los riesgos inciertos atinentes al medio ambiente, un nuevo bien
juridico, un nuevo fin, justificaba la necesidad de que las Institucio-
nes de la Comunidad adoptasen medidas precautorias, sin que tal ac-
tuacién se viese obstaculizada por la ausencia de evidencias cientifi-
cas definitivas. Me refiero, claro es, a la salud piiblica.

(31) Fragmentos extraidos de la STICE de 5 de mayo de 1998, National Farmers’
Union, asunto C-157/96, apartados 63 y 64. Idéntico razonamiento puede leerse en la
STICE de 5 de mayo de 1998, Reino Unido/Comisién, asunto C-180/96, apartados 99 y 100.
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Esta conexién del principio de precaucion con la salvaguarda de
la salud publica ha supuesto, habida cuenta de la incidencia que este
bien juridico posee en numerosos ambitos de la vida social —no en
vano se trata de una de las misiones méas antiguas y a buen seguro
mas destacadas del Estado en tanto que organizacién politica al ser-
vicio de la comunidad—, la creacién de una apertura por la que el
principio de precaucién puede penetrar, como de hecho lo est4 ha-
ciendo —y con mucho impetu, por cierto—, en un gran ntimero de
sectores del ordenamiento juridico comunitario.

En primer término, hay que referirse a la normativa alimentaria,
tanto en lo que toca a los alimentos directamente insertados en la ca-
dena alimentaria como a los destinados al consumo animal. A la vis-
ta de la grave crisis de las «vacas locas», no es de extrafiar que el
principio de precaucién se haya convertido en Europa en uno de los
pilares fundamentales en la busqueda de la denominada «seguridad
alimentaria», hasta el punto de que figura ya como una de las direc-
trices —me atreveria a decir incluso que la mas sobresaliente— que
han de guiar la politica comunitaria alimentaria, segin se perfila en
el Libro Blanco sobre Seguridad Alimentaria, aprobado en enero de
2000 (32). En vistas a preservar esa seguridad alimentaria se ha crea-
do la «Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria» (33) y se han
aprobado una serie de principios generales que en lo sucesivo ha-
bran de informar la legislacién alimentaria; ni que decir tiene que
entre estos principios figura el principio de cautela (34).

Ademas de estos desarrollos en el ambito de la seguridad alimen-
taria, el principio de cautela o precauciéon comienza a penetrar en un
ambito fundamental como es el de los riesgos quimicos, que tanta
incidencia tienen en orden a la proteccién de la salud humana y el
medio ambiente. Es oportuno resefiar que, en la actualidad, se cuen-
tan por centenares las sustancias quimicas a las que, de manera coti-

(32) El Libro Blanco sobre la seguridad alimentaria fue adoptado por la Comisién el 12
de enero de 2000 —COM 1999 (719) final—.

(33) Amplia informacién sobre la actividad desarrollada por la «Autoridad Europea
de Seguridad Alimentaria» puede obtenerse en su pagina web: http://www.efsa.eu.int.

(34) Véase el articulo 7.1 (Principio de cautela) del Reglamento (CE) ntim. 178/2002,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se establecen los
principios y requisitos generales de la legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria, con
arreglo al cual:

«En circunstancias especificas, cuando, tras haber evaluado la infor-
macién disponible, se observe la posibilidad de que haya efectos nocivos
para la salud, pero siga existiendo incertidumbre cientifica, podréan adop-
tarse medidas provisionales de gestién del riesgo para asegurar el nivel
elevado de proteccién de la salud por el que ha optado la Comunidad, en
espera de disponer de informacién cientifica adicional que permita una
determinacién del riesgo més exhaustiva».
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diana, se encuentra expuesto el ser humano; sustancias cuyas pro-
piedades y efectos son ignorados en su mayor parte, como de mane-
ra abierta viene en reconocerse. Esta circunstancia ha motivado en
el pasado graves errores en la gestién de los riesgos quimicos, como
asf se demuestra en episodios tan tragicos como el vivido en Bhopal
(India) en diciembre de 1984 (35).

Pues bien, prueba, como decimos, de esta preocupacién por ins-
talar el principio de precaucién en este sector y de su inicial penetra-
cién en el ambito europeo se encuentra en el Libro Blanco sobre la
Estrategia para la futura politica en materia de sustancias y prepara-
dos quimicos, presentado en febrero de 2001 (36). En este documen-
to, la Comisién de las Comunidades Europeas no sélo reconoce la
virtud del principio de precaucién, sino que lo erige en clave de bé-
veda del futuro tratamiento del desarrollo de la industria quimica
europea, tratando de este modo de hallar un equilibrio entre la im-
portancia que el desarrollo de esta industria posee para el crecimien-
to econémico europeo y, de otra parte, el alto grado de incertidum-
bre que existe en torno a los efectos nocivos de muchas sustancias
quimicas comercializadas. Esta estrategia global ha tenido ya, por lo
demas, algunos desarrollos singulares en sectores especificos de ries-
go. Es el caso de la dificil gestiéon de los residuos procedentes de
aparatos eléctricos y electrénicos con un alto indice de mercurio,
cadmio y plomo (37) y, también, por poner otro ejemplo, de la limi-
tacién impuesta en el uso de compuestos de arsénico para conservar
la madera como consecuencia de la aparicién de ciertas dudas acer-
ca de los efectos que la madera tratada con arsénico puede tener so-
bre la salud y el medio ambiente (38).

Pero la incidencia del principio de precaucién o cautela no acaba
ni mucho menos aqui. Desde distintos foros internacionales viene
vindicdndose con fuerza una mayor presencia de este principio en la
proteccién de la salud de los trabajadores. Reivindicacién que trae
causa del hecho de que, en no pocas ocasiones, los trabajadores son
expuestos a la accién de sustancias cuya falta de toxicidad —y mu-
chos menos su inocuidad— no esta por completo asegurada. Baste
traer al recuerdo la amarga experiencia que supuso la exposicién al

(35) Del que se da cuenta, bien que de manera literaria, en el libro de Dominique La-
PIERRE y Javier Moro, Era medianoche en Bhopal, Planeta, Barcelona, 2001.

(36) Este Libro Blanco fue presentado por la Comisién el 27 de febrero de 2001
—COM (2001) 88 final—.

(37) Véanse la Directiva 2002/95/CE, de 27 de enero, del Parlamento Europeo y del
Consejo, por la que se establecen restricciones a la utilizacion de determinadas sustancias pe-
ligrosas en aparatos eléctricos y electronicos, y la Directiva 2002/96/CE, de 27 de enero, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de Residuos de aparatos eléctricos y electrénicos.

(38) Véase la Directiva 2003/3/CE, de 6 enero, de la Comisién, por la que se limita la
comercializacion y el uso del arsénico.

92



EL PRINCIPIO DE PRECAUCION: REFLEXIONES SOBRE SU CONTENIDO Y ALCANCE

amianto, hasta hace poco permitida. Por esta razoén, en el seno de la
Unién Europea se estdn desarrollando algunas normas destinadas a
proteger la «salud laboral» a partir de los postulados propios de la
precaucién, imponiendo en consecuencia el anélisis de los riesgos
que puedan estar latentes en el empleo de determinados agentes o
sustancias sobre cuya nocividad se ciernan sospechas cientificas (39).

Juntamente a los riesgos alimentarios, quimicos y laborales, el
principio de cautela comienza asimismo a irrumpir de manera un
tanto embrionaria —pero no por ello menos vigorosa— en campos
de eclosion mas reciente como es la manipulacion genética. Sector
éste en el que, como es sabido, se experimentan avances y progresos
espectaculares en muy corto espacio de tiempo, lo que, en algunos
casos, lleva asimismo aparejado el riesgo a generar efectos descono-
cidos o escasamente intuidos (40). Como decimos, también aqui el
principio de precaucién estd llamado a tener un peso importante.
Asi, la Directiva sobre liberacién intencional en el medio ambiente de
organismos modificados genéticamente (2001) expresa ya en su Expo-
sicién de Motivos que «se ha tenido en cuenta el principio de cautela
a la hora de redactar la presente Directiva y debe tenerse en cuenta
cuando ésta se aplique» (41).

De cuanto acaba de verse se desprende con claridad que el princi-
pio de precaucién, merced a su ligazén con el medio ambiente y, mas
aan, con la salud publica, tiene un radio de accién en verdad largo.
Una circunstancia ésta que, desde luego, es bien perceptible en mu-
chos documentos oficiales —piénsese asi en los Libros Blancos preci-
tados— y en no pocas normas de Derecho derivado. Pero ademads hay
que tener muy presente que el proceso de paulatina recepcién y ex-
tensién de este principio ha tenido también en la jurisprudencia co-
munitaria un aliado de excepcién. En efecto, el fortalecimiento

(39) En este sentido, la Propuesta de Directiva de 20 de marzo de 2003, niim. 127, de
la Comisién, sobre proteccién de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la expo-
sicidén a agentes carcinégenos o mutdgenos durante el trabajo, sefiala ya, de manera breve
pero rotunda, que «debe aplicarse el principio de cautela en la proteccién de la salud de los
trabajadores» (Considerando 14).

(40) En la linea de trabar un ponderado equilibrio entre las evidentes ventajas —no
s6lo econémicas— que la biotecnologia puede ofrecer y los riesgos que la misma puede ge-
nerar, el Consejo Europeo celebrado en Barcelona los dias 15 y 16 de marzo de 2002 apun-
taba en sus conclusiones la necesidad de barajar también el principio de precaucién en ese
ejercicio de ponderacién. Véanse, asimismo, las orientaciones contenidas en la Comunica-
cién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social,
Ciencias de la vida y biotecnologia. Una estrategia para Europa, de 2 de marzo de 2002.

(41) Esta consideracién aparece luego reflejada en el articulado de la misma. Véanse
en este sentido los articulos 1 y 4.1 de la Directiva 2001/18/CE, de 12 de marzo, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, sobre liberacion intencional en el medio ambiente de organis-
mos modificados genéticamente. Téngase en cuenta, por otra parte, que esta Directiva esta
estrechamente conectada con la firma del Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Bio-
tecnologia (2000), inspirado directamente en el principio de precaucién (art. 1).
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juridico del principio de cautela en el &mbito comunitario dificilmen-
te se explica sin atender a la favorable acogida que el mismo ha tenido
en la labor pretoriana de los Tribunales comunitarios. En un primer
momento, fue ya decisiva la intervencién del Tribunal de Justicia en
orden a permitir, en el asunto National Farmers’ Union (1998) —en
plena efervescencia de la crisis de las «vacas locas»—, la propagacién
del principio de cautela desde el ambito del medio ambiente hacia el
terreno de la salud publica. Desde entonces, este principio ha sido in-
vocado en un buen nimero de sentencias hasta convertirse hoy en un
actor imprescindible a la hora de enjuiciar la actividad desplegada por
las Instituciones comunitarias en un escenario de riesgo incierto (42).

Esta firme consolidacién del principio de cautela en la jurispru-
dencia comunitaria ha recibido recientemente, sobre ello, un fuerte
impulso de la mano del Tribunal de Primera Instancia, que ha otorga-
do a este principio, en el asunto Artegodan (2002), nada menos que la
condicién de principio general del Derecho comunitario: «cabe definir
el principio de cautela —afirma dicho Tribunal— como un principio
general del Derecho comunitario que impone a las autoridades com-
petentes la obligacién de adoptar las medidas apropiadas con vistas a
prevenir ciertos riesgos potenciales para la salud publica, la seguridad
y el medio ambiente, otorgando a las exigencias ligadas a la proteccién
de estos intereses primacia sobre los intereses econémicos» (43).

No es ésta, por lo demas, una afirmacién colateral, a modo de
simple obiter dicta, ni tampoco una apreciacién con mero afan reté6-
rico. Se trata, muy al contrario, de una proclamacién meditada y
lanzada con una clara vocacién de continuidad y permanencia (44).

(42) Es el caso, por citar aqui los episodios mas destacados, del uso de ciertas sustan-
cias sospechosas en los cosméticos (STPI de 16 de julio de 1998, Laboratoires pharmaceuti-
ques Bergaderni/Comision, asunto T-199/96, y STICE de 4 de julio de 2000, Laboratoires
pharmaceutiques Bergaderm/Comisién, asunto C-352/98 P), de la comercializacién de cier-
tas variedades de maiz genéticamente modificadas (STJCE de 21 de marzo de 2000, Asso-
ciation Greenpeace France y otros, asunto C-6/99) o del riesgo de transferencia de la resis-
tencia a los antibiéticos desde el animal al hombre (STPI de 11 de septiembre de 2002,
Pfizer Animal Health/Consejo, asunto T-13/99).

Oportuno me parece, asimismo, resefar la existencia de algunos asuntos, todavia pen-
dientes, en los que el principio de cautela esta llamado a desempenar un papel importante,
como asf lo demuestra el tenor de las Conclusiones de los respectivos Abogados Generales
ya presentadas —las cuales, por cierto, resultan de gran interés—. Especial atencién habra
que prestar asf a los asuntos Comisién/Dinamarca, C-192/01 (Conclusiones del Abogado
General Sr. Jean MiscHo de 12 de diciembre de 2002), y Monsanto Agricultura, C-236/01
(Conclusiones del Abogado General Sr. Siegbert ALBER de 13 de marzo de 2003).

(43) STPI de 26 de noviembre de 2002, Artegodan y otros/Comisién, asuntos acumula-
dos T-74/00, T-76/00, T-83/00 a T-85/00, T-132/00, T-137/00 y T-141/00, apartado 184. Véanse
al respecto, en general, los apartados 181 a 221,

(44) Por el momento, cabe apuntar que el reconocimiento del principio de cautela
como principio general del Derecho comunitario ha sido ya reiterado en una nueva senten-
cia del Tribunal de Primera Instancia: STPI de 28 de enero de 2003, Les Laboratoires Ser-
vier/Comisidn, asunto T-147/00, apartado 52.
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Asi lo prueba el hecho de que el Tribunal de Primera Instancia se
haya encargado de asentar un fundamento sélido en el que justificar
su doctrina. A tal propésito, aparte del ya mentado articulo 174.2 del
TCE —que sigue siendo, sin lugar a dudas, el puntal principal del
principio de precaucién en el acervo comunitario—, el Tribunal co-
munitario acude a otros preceptos del Tratado de la Comunidad Eu-
ropea en pos de nuevos sostenes que permitan verificar la existencia
de ese valor material basico en que consiste todo principio general:
invoca asi de entrada el articulo 3.1.p), en el que se sefiala que la ac-
cién de la Comunidad implicard «una contribucién al logro de un
alto nivel de proteccién de la salud»; acude asimismo al articulo 6, el
cual previene, esta vez en relacién con el medio ambiente, que «las
exigencias de la proteccién del medio ambiente deberan integrarse
en la definicién y en la realizacién de las politicas y acciones de la
Comunidad [...]»; postulados ambos que aparecen luego nuevamen-
te en el articulo 152.1, segan el cual «al definirse y ejecutarse todas
las politicas y acciones de la Comunidad se garantizara un alto nivel
de proteccién de la salud humana»; y en el articulo 153, a cuya vir-
tud «para promover los intereses de los consumidores y garantizarles
un alto nivel de proteccién, la Comunidad contribuird a proteger
la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los consumido-
res [...]» (45).

A partir de estos preceptos, no cabe duda de que tanto la salud
como el medio ambiente constituyen objetivos que habran de estar
muy presentes en todas las actividades patrocinadas desde las ins-
tancias comunitarias. Pero no sélo eso. Los preceptos mentados po-
nen de manifiesto que, por su propia naturaleza y entidad, tales bie-
nes constituyen fines superiores, intereses prioritarios que, en
consecuencia, por fuerza habran de superponerse a otros intereses,
sefialadamente a los intereses econémicos, en situaciones de conflic-
to. Ya la jurisprudencia comunitaria habia tenido ocasién de referir-
se al principio de supremacia de la salud piiblica, de la seguridad y del
medio ambiente frente a los intereses econdmicos (46). Y aqui estriba
precisamente la esencia misma del renovado principio de precaucién

(45) Ademis de estos importantes respaldos normativos, habria que anadir hoy algu-
nos preceptos de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea de 2000, bien
que la fuerza normativa vinculante de este instrumento sea, por el momento, limitada. En
concreto, podrian colacionarse el articulo 45: «[...] En el momento de definir y ejecutar to-
das las politicas y acciones de la Unién se garantizaré un alto nivel de proteccién de la sa-
lud humanan; el articulo 37: «Las politicas de la Unién integrardn y garantizaran de con-
formidad con el principio de desarrollo sostenible un alto nivel de proteccién del medio
ambiente y la mejora de su calidad»; y el articulo 38: «Las politicas de la Unién garantiza-
ran un alto nivel de proteccién de los consumidores».

(46) Representativa de esta jurisprudencia es la STICE de 17 de julio de 1997,
Affish/Comisién, asunto C-183/95, apartado 43.

95



CESAR CIERCO SEIRA

que ahora se presenta en nuestros dias: la proteccién del medio am-
biente y la salud en situaciones de incertidumbre y aun por encima
de otros intereses también dignos de proteccién.

La bateria de preceptos y el discurso trabado por el Tribunal de
Primera Instancia para justificar la cristalizacién del principio de
cautela como principio general del Derecho comunitario y, en cierto
modo, para evidenciar incluso su «constitucionalizacién» constitu-
yen, a mi modo de ver, una firme apoyatura. Se abre paso asi a una
implantacién todavia mas intensa si cabe del principio de precau-
cién desde la plataforma cualificada que, en tanto que principio ge-
neral, va a permitir proyectar su virtualidad ya sea a la hora de inter-
pretar las disposiciones del acervo comunitario o, llegado el caso,
integrar las lagunas existentes (47). Sin embargo, esto supuesto, en-
tiendo que el planteamiento adoptado por el Tribunal de Primera
Instancia porta de suyo dos repercusiones anadidas que importa des-
tacar.

De una parte, esta forma de representar el principio de precau-
cién conjugéndolo con los mandatos de proteccién de la salud y el
medio ambiente acentiia su carécter finalista y le incorpora al propio
tiempo una orientacién axiolégica. Porque no hay que olvidar que el
principio de cautela es, por si solo, un principio neutro, en el bien
entendido de que desde una perspectiva abstracta este principio no
constituye sino una forma de respuesta a las situaciones de incerti-
dumbre: cuando el anélisis de un riesgo arroje lagunas o dudas, la
precaucién impide que se adopte una posicién de quietud a la espera
de alcanzar una certeza absoluta, obligando, por el contrario, a
adoptar una posicién activa. Ahora bien, que esa posicién activa sea
a favor de un concreto bien de entre todos los posibles es algo que
viene afiadido a posteriori. Quiere decirse con ello, pues, que la ads-
cripcién del principio de cautela a la protecciéon del medio ambiente
y de la salud publica es un afiadido accesorio: nada impide de hecho
que lo que hoy es in dubio pro natura o in dubio pro salutate se con-
vierta en otro momento histérico en in dubio pro progresu.

De otro lado, y lo que no es menos importante, resulta que si el
principio de cautela esté al servicio de la proteccién ambiental y la

(47) Mis concretamente, el principio de precaucién, en tanto que principio general,
podré adquirir relevancia, sobre todo, en un triple orden de aspectos: primero, a la hora de
servir de fundamento o soporte para la toma de decisiones por parte de las Instituciones
comunitarias; segundo, a fin de articular un pardmetro de validez de las resoluciones adop-
tadas en ambitos donde estén presentes riesgos inciertos; y tercero, como canon de inter-
pretacion de la normativa comunitaria en los sectores ligados a la salud y el medio am-
biente. Sobre los principios generales del Derecho comunitario, véase, para una primera
aproximacién, Mario P. CHITI, Derecho Administrativo Europeo, Civitas, Madrid, 2002,
pags. 126 a 130.
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salvaguarda de la salud publica, no serd nada dificil aislar en el teji-
do del Derecho comunitario cldusulas y preceptos a través de los
cuales dar entrada a su aplicacién. Ahi estan, sin ir mas lejos, todas
aquellas clausulas de salvaguarda de la salud publica y el medio am-
biente que tanto abundan en el ordenamiento comunitario, parejo a
cuanto sucede en los ordenamientos estatales. Dicho de otro modo,
a la luz de este planteamiento, cualquier mandato tendente a la pro-
teccién de la salud o medio ambiente lleva aparejado de manera
consustancial e indisoluble una llamada a la idea de precaucién. De
esta guisa, el principio de cautela puede hacerse presente en secto-
res en los que, inicialmente, el legislador no tuvo en cuenta la inci-
dencia de este principio —al menos con la significacién que hoy ate-
sora—, como es el caso, por citar el supuesto enjuiciado en el propio
asunto Artegodan, de la «farmacovigilancia» o seguridad de los me-
dicamentos (48).

A la vista de los datos que ofrece la documentacién oficial, la nor-
mativa, asi como la jurisprudencia europeas, la conclusién es clara
en el sentido de que se ha producido una recepcién muy amplia del
principio de precaucién en el seno de la Unién Europea (49). Tanto
es asi que de asentarse la doctrina que lo configura como principio
general del Derecho comunitario, el principio de cautela no se limi-
tara ya a sectores concretos y especificos, sino que pasara a atravesar
horizontalmente todo el ordenamiento juridico comunitario.

(48) Dicho de otro modo, tirando del hilo discursivo que esta detris de esta concep-
tuacién del principio de precaucion se deducen dos consecuencias practicas importantes:
primero, que no es necesario un llamamiento expreso y explicito por parte del legislador
comunitario para que el principio de cautela pueda ser invocado; es suficiente, por el con-
trario, que la normativa en cuestién imponga la obligacién de tener en cuenta las exigen-
cias de proteccién a la salud o el medio ambiente; y segundo, que el principio de cautela
puede ser también operativo con respecto a normas anteriores al Tratado de Maastricht de
1992 en la medida en que la esencia ultima de este principio puede considerarse siempre
presente en la biisqueda de un nivel adecuado de proteccién de la salud y el ambiente —y
ello aunque sélo recientemente tal esencia haya tomado cuerpo a través del principio de
precaucién—.

(49) Entre nosotros, algunos autores vienen realizando un especial seguimiento de las
incidencias que presenta el proceso de recepcion del principio de precaucién en el Derecho
comunitario. Destacan en este sentido los esfuerzos de Marta PARDO LEAL, Sebastidn ROME-
RO MELCHOR y Luis GONZALEZ VAQUE. Al margen de algunos trabajos ya citados con anterio-
ridad, véase en relacién con las tltimas manifestaciones de este proceso de recepcién el es-
tudio de Luis GONZALEZ VAQUE, La definicién del contenido y dmbito de aplicacién del
principio de precaucion en el Derecho comunitario, en «Gaceta Juridica de la Unién Euro-
peay de la Competencia», nam. 221, 2002, pags. 4 a 20.
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3. La recepcion del principio de precaucion en el ordenamiento
juridico espariol

El proceso de recepcién del principio de cautela también puede
apreciarse con cierta nitidez cuando del ordenamiento comunitario
se desciende a los ordenamientos internos de los distintos Estados
miembros, entre ellos, como vamos a ver, el espafiol (50). El rastreo
de su pista no es, por lo demas, de compleja factura habida cuenta
de que los sectores en los que tiene entrada el principio de cautela
resultan, en su mayor parte, coincidentes con los que acaban se ser
expuestos. En efecto, a poco que se repare, tempranamente se detec-
ta como la penetracién de este principio en el ordenamiento espafiol
—v lo mismo podria afirmarse de la mayor parte de los ordenamien-
tos europeos— esti animada y guiada por los desarrollos experimen-
tados en el plano comunitario; coinciden asi los &mbitos de riesgo en
los que el postulado de cautela incide con mas fuerza, de ordinario
como consecuencia de la transposicién de Directivas comunitarias
que acogen este principio. En suma, cabe afirmar ya de entrada que
la recepcién del principio de cautela en el ordenamiento espariol si-
gue muy de cerca los pasos de cuanto acontece en el ordenamiento
comunitario y, en buena medida, es tributaria de su impulso.

De esta suerte, el primer Ambito en el que hace acto de presencia
el principio de cautela es, como no podia ser de otro modo, la pro-
teccién del medio ambiente. Asi, la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Pre-
vencidn y Control integrados de la Contaminacién, previene que para
definir las «mejores técnicas disponibles» a efectos de fijar los valo-
res limites de emisién serd preciso atender a los principios de pre-
caucién y prevencién (51). Transitando en la misma senda, pero de
manera mas resuelta, la Ley gallega 8/2002, de 18 de diciembre, de
Proteccién del ambiente atmosférico de Galicia, sefala con decisién
en su articulo 3 que uno de los principios que han de inspirar la ac-
cién publica a favor de la proteccién y mejora del ambiente ha de ser
«el de precaucién, adoptando medidas cuando existan indicios de
riesgos graves para la salud humana o el medio ambiente, aun en
caso de que no pueda justificarse claramente el nexo causal sobre la
base de las pruebas cientificas disponibles».

(50) Para tener una visién de la recepcién del principio de precaucién en nuestra veci-
na Francia —pais en el que, dicho sea de paso, la doctrina cientifica se ha mostrado parti-
cularmente atenta a la evolucién de este principio—, véanse Philippe KOURILSKY y Genevié-
ve VINEY, Le principe de précaution, Editions Odile Jacob, Paris, 2000; y Manuel Gros y
David DEHARBE, La controverse du principe de précaution, en «Revue du Droit Public», niim.
3/2002, pags. 821 a 845.

(51) Véase el articulo 3.71) de la Ley, puesto en conexién con el Anejo 4 de la misma.
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Pero no sélo en el contexto ambiental puede seguirse el rastro del
principio de cautela. También en nuestro pais la precaucién ha dado
el salto hacia la proteccién de otros bienes juridicos, sefialadamente
de la salud humana, abriéndose las puertas asi a multiples ambitos
en los que de alguna forma esta en juego la salvaguarda de este pre-
ciado bien, principiando por la alimentacién, cuya seguridad repre-
senta un requisito imprescindible para una cabal garantia de la salud
de los consumidores. La Ley 11/2001, de 5 de julio, de creacién de la
Agencia Espaviola de Seguridad Alimentaria, sefiala en este sentido
que este nuevo organismo —cuya misién central es promover la se-
guridad alimentaria— adoptara sus decisiones «de acuerdo con la
proteccién de la salud, el interés publico y el principio de precau-
cién» (52). Avanzando en la misma linea, la Ley catalana 20/2002, de
5 de julio, de Seguridad Alimentaria, acoge de manera mas firme atn
la vigencia de este principio como uno de los puntales basicos en la
politica de seguridad alimentaria (53).

En intima conexién con la preocupacién por la salud humana, el
legislador espafiol también se ha ocupado recientemente de introdu-
cir medidas de proteccién en lo que hace a la salud animal y vegetal,
habida cuenta de los evidentes vinculos que ésta guarda con la salud
de las personas —a través, fundamentalmente, aunque no sélo, de la
alimentaciéon—. Se trata de la Ley 43/2002, de 20 de noviembre, de
Sanidad Vegetal, y de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad
Animal. Aunque en ambas Leyes no se haga una mencién explicita al
principio de cautela, es evidente, por muchas razones, que su presen-
cia no ha pasado desapercibida a la hora de confeccionar alguno de
sus apartados. Asi lo pone de manifiesto, de entrada, la posibilidad
de adoptar un buen numero de medidas precautorias «en caso de

(52) Asilo prevé el articulo 4.6.b) de la mentada Ley.
(53) Elarticulo 6 de esta Ley, bajo el rétulo de «principio de precaucién», establece lo
siguiente:

«1. Cuando, previa evaluacién de la informacién disponible, se pre-
vea la posibilidad de que se produzcan efectos nocivos para la salud, deri-
vados de un proceso o de un producto que no permita determinar el ries-
go con suficiente certeza, aunque haya incertidumbre cientifica, pueden
adoptarse medidas provisionales de gestién del riesgo para asegurar la
proteccién de la salud, a la espera de informacién cientifica adicional que
permita una evaluacién del riesgo més exhaustiva.

2. Las medidas adoptadas de acuerdo con el principio de precau-
cién deben tomarse de forma transparente, deben ser proporcionadas y
deben ser revisadas en un plazo razonable, en funcién de la naturaleza
del riesgo observado y del tipo de informacién cientifica necesaria para
aclarar la incertidumbre y llevar a cabo una evaluacién del riesgo mas
exhaustiva.

3. Reglamentariamente deben establecerse las medidas cautelares
de gestién del riesgo que pueden adoptarse, el procedimiento para adop-
tarlas y los plazos de vigencia respectivos».
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sospecha» y, por tanto, antes de que exista una confirmacién definiti-
va de la existencia de la plaga o enfermedad y del riesgo que la mis-
ma entrafa (54).

En estrecha correspondencia con los avances experimentados a
nivel comunitario, también en el campo de la biotecnologia —sobre
el que se ciernen, como ya se dijo, no pocas incertidumbres— ha
irrumpido ya en nuestro pais el principio de precaucién. En efecto,
la recién estrenada Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se establece
el régimen juridico de la utilizacién confinada, liberacién voluntaria y
comercializacién de organismos modificados genéticamente, sefiala en
su Exposiciéon de Motivos que «los principios que inspiran la ley,
idénticos a los existentes en el &mbito comunitario e internacional,
son el de prevencién y cautela, que implica adoptar las medidas ade-
cuadas para evitar los potenciales efectos adversos para la salud hu-
mana y el medio ambiente derivados de estas actividades [...]».

Finalmente, es de notar que el principio de precaucién despunta
en la gestion de los riesgos tecnoldgicos. En particular, merece la
pena traer a colacién un caso que me parece muy ilustrativo a estos
efectos. Como es bien sabido, en los tltimos afios se ha entablado un
debate cientifico en torno a los riesgos que para la salud puede pro-
ducir la exposicién a campos electromagnéticos, especialmente a
raiz de la proliferacién de las estaciones base necesarias para el de-
sarrollo de la telefonia mévil (55). Aunque cientificamente este ries-
go no esta contrastado de manera firme, se han adoptado ya algunas
medidas en este sentido (56). El Real Decreto 1066/2001, de 28 de

(54) Véanse el articulo 14 de la Ley de Sanidad Vegetal y el articulo 17 de la Ley de Sa-
nidad Animal. Ademas de estas medidas precautorias en caso de sospecha, hay, como deci-
mos, otros pasajes en estas Leyes en los que puede notarse la impronta del principio de
precaucién. Pienso ahora en particular en el fortalecimiento que se detecta en las funcio-
nes de inspeccién administrativa y, por afiadidura, en el estatuto de los inspectores, lo que
se plasma, por ejemplo, en la posibilidad de que éstos hagan uso de un extenso catdlogo de
medidas cautelares que podréan activarse antes incluso de que se haya incoado cualquier
procedimiento administrativo —en lo que parece ser un desarrollo de esa genérica clausula
sobre las «medidas provisionalisimas» que figura hoy en el articulo 72.2 de la LAP—. Un
fortalecimiento l6gico si se tiene en cuenta que la propia naturaleza del entorno de riesgo
en que se mueve el principio de cautela aconseja que la Administracién asuma una actitud
de atenta vigilancia ante el despliegue de ciertas actividades potencialmente generadoras
de riesgo y que, ademés, son los inspectores administrativos quienes a menudo entablan el
primer contacto directo con dicho riesgo y, en consecuencia, quienes se erigen en deposita-
rios naturales del poder de precaucién.

(55) Una vez més, para una primera toma de contacto con el grueso de este debate
cientifico, remitimos al lector a los trabajos desarrollados bajo los auspicios de la Organi-
zacion Mundial de la Salud: http://www.who.int/peh-emf/es/index.html. También resulta de
interés la informacién facilitada por el Ministerio de Sanidad espafiol: http://www.msc.
es/salud/ambiental/ondas/camposelectromag.htm.

(56) Sobre el particular, véase ultimamente la aportaci6én de Andrés MOLINA
GIMENEZ, Las Antenas de Telefonia Movil. Régimen Juridico. Andlisis de los Impactos Visua-
les y Radioeléctricos en las Comunicaciones Mdviles, Aranzadi, Elcano, 2002, en especial
pégs. 185 a 237.
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septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que establece condi-
ciones de proteccion del dominio piblico radioeléctrico, restricciones a
las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccién sanitaria frente a
emisiones radioeléctricas, fijé asi una serie de niveles de referencia y
limites de exposicién a las emisiones radioeléctricas (57). Sin embar-
go, algunas Comunidades Auténomas, entre ellas Catalufia y Nava-
rra, han decidido recientemente reforzar esos niveles de proteccién y
lo han hecho, y esto es lo importante, al amparo del principio de pre-
caucién. Véase si no la Exposicién de Motivos de la Ley Foral 10/
2002, de 6 de mayo, de Ordenacién de las estaciones base de telecomu-
nicacién por ondas electromagnéticas no guiadas en la Comunidad Fo-
ral de Navarra, en la que se afirma que «en la actualidad, nos encon-
tramos con una situacién en la que existen numerosos estudios de
investigacién epidemiolégica en curso, relativos a la exposicién de
los campos electromagnéticos de baja intensidad, a medio y largo
plazo. Por ello, procede atenerse en esta Ley Foral al principio de pre-
caucion, esto es, fijar unos niveles de seguridad definidos como un
compromiso entre lo cientificamente demostrable y el margen de
cautela exigible ante hipotéticos avances cientificos que demostraran
la nocividad de los campos electromagnéticos derivada de las insta-
laciones aqui reguladas» (58).

Todas estas manifestaciones normativas a las que acaba de refe-
rirse arrojan como balance, a mi entender de forma clara, que el
principio de precaucién no sélo es conocido en nuestro ordenamien-
to, sino que sobre ello es admitido en un buen nimero de normas
que, de manera directa, abren paso a su efectiva aplicacién. Ello no
obstante, es lo cierto que todavia es pronto para hablar de una recep-
cién plena del principio de precaucién en el ordenamiento espanol y
tampoco de una recepcién equiparable con la experimentada en el
seno de la Unién Europea. Ello responde, a mi juicio, a un doble or-
den de factores. En primer término, se trata, el espariol, de un proce-
so méas lento y menos intenso: por mis que sean ya numerosas las
referencias normativas a este principio, el vigor que alcanza el prin-

(57) Siguiendo en este sentido las orientaciones contenidas en la Recomendacién del
Consejo de Ministros de Sanidad de la Unién Europea, de 12 de julio de 1999, relativa a la
exposicion del publico en general a campos electromagnéticos (en «<DOCE» de 30 de julio de
1999, num. L 199).

Por cierto que este Real Decreto 1066/2001 prevé la necesidad de valorar periédicamen-
te los riesgos sanitarios potenciales derivados de la exposicién del publico a las emisiones
radioeléctricas a la luz de los nuevos conocimientos cientificos adquiridos y «teniendo en
cuenta el principio de precaucién» (art. 7).

(58) En la misma linea se sitda el Decreto catalan 148/2001, de 29 de mayo, de ordena-
cién ambiental de las instalaciones de telefonia movil y otras instalaciones de radiocomunica-
cién, en cuyo Predambulo puede leerse, de igual forma, que «para fijar los niveles de re-
ferencia y las distancias de proteccién a las personas se adopta el principio de cautela y se
establece un factor de seguridad sobre la Recomendacién de la Unién Europea».
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cipio de precaucién en el &mbito comunitario no se detecta en nues-
tro ordenamiento patrio, donde los llamamientos a la precaucién
normalmente responden a previos estimulos comunitarios, pero sin
que se constate un debate sélido y asentado sobre la significacién
real del mismo. Y, en segundo lugar, es un proceso eminentemente
—por no decir completamente— normativo, operado, esto es, a tra-
vés de instrumentos normativos; se echa en falta desde luego la con-
tribucién de la jurisprudencia, que tan decisiva esta resultando en el
panorama comunitario a los efectos de consolidar y potenciar la
aplicacién del principio de cautela.

ITII. EL CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

1. Consideraciones preliminares: el particular interés
de la Unién Europea por alcanzar una definicién precisa
de las condiciones de aplicacién del principio de precaucion

De cuanto aqui ha quedado expuesto se desprende con claridad la
sentida presencia del principio de precaucién en el contexto del De-
recho internacional y, de un modo mas concreto, en el acervo comu-
nitario y en nuestro propio ordenamiento patrio. Sean cuales fueren
las exactas razones que han justificado este proceso de expansién y
sin perjuicio de la distinta intensidad con que la recepcién de este
principio se viene produciendo en cada ordenamiento —mucho mas
marcada en cuanto a su vocacién de generalidad en el marco comu-
nitario—, el caso es que son muchos los sectores en los que se impo-
ne la vigencia del principio de cautela. Hecho éste que aconseja por
si solo el desarrollo de su estudio de cara a permitir después una fe-
liz aplicacién del mismo. Pero es que, ademas, la conveniencia del
analisis de este principio se torna si cabe méas aguda si se tiene en
cuenta un doble orden de consideraciones. Primero, que la introduc-
cién del principio de cautela en las diferentes normas raramente vie-
ne acompafiada de una regulacién sustantiva del mismo, ni siquiera
en sus aspectos mas esenciales; de hecho, en la mayor parte de los
casos, el lamamiento al principio de precaucién no incorpora ni tan
s6lo la definicién del mismo, de modo que se corre el riesgo de que,
por desconocer su significacién, la presencia de este principio no
pase de ser una mera declaracién con caracter programatico y vacia
de valor aplicativo, de contenido real. Y segundo, que, como ya se
dijo al comienzo de este trabajo, el principio de precaucién represen-
ta un arma de doble filo capaz, alli donde no se maneje con aplicado
equilibrio, de generar graves distorsiones no sélo en el entramado de
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las relaciones comerciales, sino aun en el establecimiento de restric-
ciones y limitaciones a los derechos y libertades constitucionales de
los particulares. Quiere significarse con ello, en definitiva, que tanto
la «no aplicacién» como la «aplicacién desorientada» del principio
de precaucién constituyen alternativas que deben evitarse a toda
costa.

Lo anterior ayuda a comprender bien, como decimos, la impor-
tancia que adquiere el estudio de cual debe ser el recto contenido y
regular funcionamiento de este principio. Y, a tal propésito, la Unién
Europea ofrece un testimonio muy cualificado habida cuenta de los
esfuerzos que, desde distintas Instituciones, encabezadas por la Co-
misién, viene destinando a perfilar con nitidez los parametros que
habran de guiar la aplicacién practica del principio de cautela. No es
de extrafiar, por otra parte, que los mayores esfuerzos hayan tomado
cuerpo precisamente en el seno de la Unién, pues es aqui, sobre todo
a raiz de la ya mentada crisis de las «vacas locas», donde las disfun-
ciones del principio de precaucién se han manifestado de manera
mas viva. Recuérdese que la crisis de las «vacas locas» evidencio, en-
tre otros aspectos, la potencia que el principio de cautela podia asu-
mir de cara a sortear las libertades comunitarias sobre las que des-
cansa el mercado interior, dando pie con ello a conflictos con y entre
los Estados miembros, asi como con terceros paises. El temor, sin
duda fundado, a que este principio pudiese utilizarse por las Admi-
nistraciones nacionales como soporte para crear cortapisas en el co-
mercio de ciertos productos y amparar posturas proteccionistas o
apartadas de las lineas comunes comunitarias llevé a las Institucio-
nes europeas a prestar una atencién prioritaria a la correcta delimi-
tacién del principio de precaucién (59) (60).

(59) Esta preocupacién se ha tornado, sin duda, més acusada en la actualidad habida
cuenta de la extensién que estd alcanzando el principio de precaucién en el ordenamiento
comunitario. En este sentido, uno de los riesgos que resulta en la actualidad més preocu-
pante se contrae a la posibilidad de que el principio de cautela pueda dar un impulso «ati-
pico» e indebido a las multiples clausulas de salvaguarda que estan presentes en el ordena-
miento comunitario, convirtiéndolas en instrumentos de uso ordinario y frecuente por
parte de los Estados miembros y trastocando de esta forma el caracter excepcional con el
que, por definicién, las mismas fueron insertadas. Dicho en términos mas directos: se teme
que se produzca una cierta «trivializacién» de estas clausulas y, por anadidura, una cierta
«trivializacién» del concepto mismo de orden publico cuya esencia evoca situaciones més
bien excepcionales y, desde luego, graves. No quiere decirse con ello que el principio de
precaucién no pueda emerger por los canales que facilitan estas cldusulas de salvaguarda,
sino que sélo deberia hacerlo cuando la gravedad del caso asi lo impusiese, haciendo uso
para los restantes supuestos de férmulas o mecanismos distintos.

(60) Preocupacién compartida muy de cerca por la Organizacién Mundial del Comer-
cio. Segiin el ideario que preside esta organizacién, resulta conveniente a efectos comercia-
les que se produzca una cierta aproximacién entre las distintas legislaciones nacionales en
lo que toca a las condiciones y limitaciones sanitarias impuestas a los productos. Sin em-
bargo, a pesar de los esfuerzos que vienen desplegandose en esta direccién, es claro que
cualquier Estado podra establecer siempre un nivel de exigencia superior al convenido.
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Estos esfuerzos han cristalizado en una doble direccién. De una
parte, hay que notar la importante labor que a tal efecto vienen des-
plegando el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia
en la resolucién de no pocos asuntos relacionados con la aprobacién
de medidas precautorias por parte de las Instituciones comunitarias
0, en su caso, por parte de los Estados miembros.

Pero aparte de esta labor pretoriana, sin duda importante, desta-
ca por igual el papel desempenado por la Comisién y, en concreto, la
Comunicacion sobre el recurso al principio de precaucion, que la mis-
ma aprobé en febrero de 2000 (61). Es éste un documento destinado
a orientar a las distintas Instituciones de la Unién, asi como a las au-
toridades nacionales, en el manejo del principio de precaucién y su
importancia es tal que bien podria considerarse en la actualidad el
referente fundamental en lo que toca a la adecuada delimitacién de
este principio. Aserto éste que tal vez pueda parecer excesivo, pero
que, a mi modo de ver, recibe confirmacién expresa cuando se
constata que incluso foros ajenos a la Unién Europea, como la Orga-
nizacién Mundial del Comercio y otras organizaciones, no dudan en
remitir a esta Comunicacién a la hora de analizar cual debe ser el
modus operandi que ha de guiar la concrecién del principio de pre-
caucion. Es mas, la principal limitacién de esta Comunicacién, deri-
vada de la debilidad que la misma presenta desde el punto de vista
normativo (62), puede considerarse en cierta medida corregida o in-

Una posibilidad ésta que la Organizacién Mundial del Comercio, naturalmente, no puede
liquidar —pues no es sino una manifestacién del derecho de los Estados a fijar el nivel de
proteccién sanitaria que estimen oportuno—, aunque si pretende de algiin modo condicio-
narla exigiendo el compromiso de las partes contratantes de ofrecer para tales casos un
fundamento cientifico sélido y transparente que justifique su posicién mas exigente. Este
planteamiento queda bien patente en el Acuerdo sobre la aplicacién de medidas sanitarias y
fitosanitarias suscrito en 1994 (también conocido como Acuerdo MSF) y, mas concreta-
mente, en el reconocimiento implicito que dicho Acuerdo hace del principio de precaucién
en su articulo 5.7:

«Cuando los testimonios cientificos pertinentes sean insuficientes, un
Miembro podra adoptar provisionalmente medidas sanitarias o fitosani-
tarias sobre la base de la informacién pertinente de que disponga, con in-
clusién de la procedente de las organizaciones internacionales compe-
tentes y de las medidas sanitarias o fitosanitarias que apliquen otras
partes contratantes. En tales circunstancias, los Miembros tratardn de
obtener la informacién adicional necesaria para una evaluacién mas ob-
jetiva del riesgo y revisaran en consecuencia la medida sanitaria o fitosa-
nitaria en un plazo razonable».

(61) Comunicacién de la Comisién Europea sobre el recurso al principio de
precaucién, de 1 de febrero de 2000 —COM (2000) 1—. Un primer comentario de este texto
puede encontrarse en Sebastidn ROMERO MELCHOR, Principio de precaucion: ¢principio de
confusion?, en «Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia», nim. 207,
2000, péags. 94 a 99, aunque, a mi juicio, con un excesivo tono critico.

(62) La cuestién que gira en torno a la naturaleza de estas Comunicaciones se integra
en el marco mas amplio de los actos atipicos (aquellos no previstos en el articulo 249 del
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tegrada por el hecho de que tanto el Consejo de la Unién Europea, el
Parlamento Europeo (63), el Comité Econémico y Social (64) e inclu-
so el propio Consejo Europeo (65) han dado, de manera formal, su
beneplécito a esta Comunicacién. A ello se suma el hecho de que tam-
bién el Tribunal de Primera Instancia, en alguna de sus sentencias, ha
echado mano de la Comunicacién para obtener parametros de enjui-
ciamiento de la actuacién de las Instituciones comunitarias (66).

Esto sentado, trataremos a continuacién de desgranar el conteni-
do del principio de cautela, tomando para ello como referente prime-
ro el texto de esta Comunicacién, pero sin perder de vista otros ele-
mentos y fuentes de referencia que habran de ayudarnos al fin a
obtener una representacién, mas o menos acabada, de las claves de
funcionamiento de este principio (67).

TCE), a los que también acostumbra a referirse con el término soft law a fin de expresar su
fuerza normativa devaluada o menor con respecto a los actos tipicos (sobre el particular,
véase Ricardo ALONSO GARCIA, El soft law comunitario, en el nim. 154 de esta REVISTA,
2001, pags. 63 a 94).

En cuanto atane especificamente a las Comunicaciones, baste sefialar aqui que las mis-
mas vienen considerdndose como una manifestacién del fenémeno de la «autolimitacién»,
es decir, del fenémeno en cuya virtud una determinada autoridad o institucién decide,
motu proprio, autoimponerse reglas de conducta en un determinado sector de su actividad.
Desde esta Optica, si bien las Comunicaciones carecen de valor normativo vinculante, sir-
ven, no obstante, como pardametro de referencia a fin de controlar la legalidad de la actua-
cién de la institucién en cuestién desde el prisma de la interdiccién de la arbitrariedad y
sus distintas manifestaciones (especialmente en lo que hace a la exigencia de una decisién
razonable).

(63) Véase la Resolucién del Parlamento Europeo de 14 de diciembre de 2000, sobre
el recurso al principio de cautela.

(64) Véase el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el recurso al principio de
precaucion (en <-DOCE» de 19 de septiembre de 2000, niim. C 268, pags. 6 a 11).

(65) Véase la Resolucion del Consejo Europeo de Niza de diciembre de 2000, sobre el
principio de cautela.

(66) Estoy pensando en particular en la STPI de 11 de septiembre de 2002, Pfizer Ani-
mal Health/Consejo, asunto T-13/99, apartados 122-123, 149, 156, entre otros.

(67) Entre estos elementos de referencia, aparte de las fuentes juridicas, no est4 de mas
tener en cuenta que desde otros campos cientificos también vienen dedicdndose energias a
esta empresa de definir los parametros que han de servir para llevar a la practica el principio
de precaucion. Buen exponente de lo anterior se encuentra en los trabajos desarrollados por
un grupo de investigadores de relieve que aparecen catalizados por las organizaciones esta-
dounidenses Science and Environmental Health Network y Lowell Center for Sustainable Pro-
duction. Los trabajos de sendas organizaciones han cristalizado ya en algunos congresos in-
ternacionales, como los celebrados en Wingspread (Wisconsin) en enero de 1998 y en Lowell
(Massachusetts) en septiembre de 2001. Fruto de estos dos Congresos resultaron sendas De-
claraciones (Declaracién de Wingspread sobre el principio de precaucién y Declaracién de Lo-
well sobre Ciencia y Principio de precaucion) de enorme interés. El texto de estas Declaracio-
nes, juntamente con algunos trabajos de este grupo de investigadores, pueden encontrarse en
el vol. col., coordinado por Jorge RIECHMANN y Joel TICKNER, El principio de precaucién en me-
dio ambiente y salud piiblica: de las definiciones a la prdctica, Icaria, Barcelona, 2002.

Aunque en estos trabajos la vertiente juridica ocupa un lugar méas bien secundario
—pero no inexistente—, aportan visiones que en muchos aspectos resultan enriquecedoras
para comprender mejor la maquinaria del principio de precaucién y la sensibilidad y ex-
pectativas que éste despierta en el campo de la investigacién cientifica propia de las Cien-
cias Naturales.
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2. Los presupuestos del principio de precaucion

Para poner en marcha el principio de precaucién es necesario,
antes que nada, que en el caso en cuestién concurran dos presupues-
tos basicos: de un lado, la identificacién de un factor capaz de gene-
rar un riesgo grave para el medio ambiente o la salud (A) y, de otro,
la aparicién de dudas o incégnitas en el proceso de definicién y ca-
racterizacién del riesgo en cuestién (B).

A) La identificacion de un factor de riesgo.

Para comenzar, es preciso aislar un factor, ya se trate de una acti-
vidad, tecnologia, producto o acaso un proceso productivo, que en si
mismo o en determinadas circunstancias ambientales sea suscepti-
ble de generar un riesgo cuya concrecién habria de producir fatales
consecuencias para la vida humana o el medio ambiente. El prius
basico se contrae, pues, a la identificacién de un riesgo o amenaza
grave para la salud piiblica o el ambiente. Eso si, a la hora de apreciar
la gravedad de ese riesgo es preciso tener en cuenta dos factores: de
un lado, hay que sopesar no sélo los posibles efectos inmediatos que
pueda acarrear, sino también los dafios que a medio o largo plazo
puedan surgir (68); de otro, es muy importante huir de valoraciones
aisladas que no tomen en consideracién los efectos acumulativos o
interactivos (sinérgicos) que un determinado factor de riesgo puede
tener (69).

B) La incertidumbre cientifica en la caracterizacion del riesgo.

Identificado el riesgo grave, habra que proceder a su caracteriza-
cién cientifica desde los distintos dngulos posibles. Y serd precisa-

(68) Sucede no pocas veces que entre la exposicién a un agente de riesgo y la produc-
cién de los efectos nocivos media un largo periodo de latencia (de afios e incluso décadas)
que puede crear la conviccién, en un primer analisis, de su menor gravedad.

(69) Por esta razén, desde los distintos foros cientificos que vienen ocupéndose del
principio de precaucién se insiste mucho en la importancia del enfoque pluridisciplinar o
interdisciplinar en la evaluacién del riesgo; en la complicidad, en definitiva, de las distintas
disciplinas cientificas que pueden tener algo que ver con la naturaleza o efectos del riesgo
en cuestién. La Declaracion de Lowell sobre Ciencia y Principio de precaucion de 2001, antes
citada, por poner un ejemplo, hace mucho hincapié en la necesidad de una «investigacién
cientifica interdisciplinaria», asi como en la utilizacién de «métodos de investigacién inno-
vadores para poder analizar los efectos acumulativos e interactivos de los variados peligros
a que se hallan expuestos tanto poblaciones como ecosistemas».
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mente entonces, a lo largo de este proceso de anilisis y estudio cien-
tifico, cuando puedan surgir dudas o incertidumbres sobre la con-
creta evaluacién del riesgo: puede suceder asf que sea dificil identifi-
car de manera precisa al concreto agente del riesgo; que no se pueda
elucidar con claridad qué causas hacen del mismo un agente patége-
no; cual pueda ser el alcance exacto de sus efectos; la intensidad de
su caracter nocivo, etc.

Esta situacion de incertidumbre constituye asi el segundo presu-
puesto necesario en orden a la aplicacién del principio de precau-
cién, cuya virtualidad esta intimamente unida, como ya se ha dicho,
a la ausencia de certeza cientifica sobre la definicién y caracteriza-
cién de un determinado riesgo. Ello no obstante, no toda incertidum-
bre es base suficiente para adoptar medidas precautorias; muy al con-
trario, la entrada en juego del principio de precaucién exige de
manera ineludible una evaluacién cientifica serena y meditada, bien
que en ella aparezcan dudas y vacilaciones cientificas. Por este moti-
vo, la situacién de incertidumbre a la que aludimos debe reunir una
serie de requisitos que pueden agruparse en los siguientes puntos:

a) Ha de tratarse, en primer lugar, de una incertidumbre objeti-
va, con lo que quiere destacarse la importancia de que la evaluacién
cientifica se lleve a cabo desde instancias o instituciones neutras, de-
sapegadas del poder publico y también, no hay que olvidarlo, de los
eventuales sectores interesados. Ello no significa, empero, que los
poderes publicos deban desentenderse de la evaluacién cientifica de
los riesgos, dejandola asi en manos del sector privado. Tal posiciona-
miento seria, por muchas razones, erréneo. Es aconsejable, por el
contrario, y, si bien se mira, obligado incluso, que desde las distintas
instancias publicas se patrocine de manera resuelta la investigacién
de eventuales riesgos.

En coherencia con esta linea de pensamiento, en los ultimos afios
puede notarse un claro incremento de Comités, Agencias, Centros,
Observatorios y Laboratorios cientificos —la denominacién es aqui
muy variada— creados para alertar de la eventual aparicién de nue-
vos riesgos y, en cierto modo también, aunque esto tltimo raramente
se haga explicito en las declaraciones de intenciones, con la finalidad
de controlar la aplicacién del principio de precaucién. Este fenéme-
no —bien visible, sin ir més lejos, en nuestro propio pais (70)— trae
consigo un doble orden de problemas. De un lado, est4 la cuestiéon
referente al estatuto juridico atribuido a estos érganos publicos de

(70) Ahi estan, por poner algin ejemplo concreto, los «Laboratorios nacionales de re-
ferencia» destinados a la deteccién de los riesgos epizo6ticos (vid. arts. 29 a 35 de la Ley
8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal).
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investigacion, sobre todo en lo que hace a la necesidad de garantizar,
como minimo, su independencia funcional en tanto que condicién in-
dispensable de su objetividad (71). De otra parte, la propensién de
los distintos niveles de gobierno a tener para si fuentes de informa-
cién cientifica propias porta consigo la posible aparicién de discre-
pancias entre los diversos Comités o Agencias —como de hecho asi
sucede—. Un ejemplo evidente puede verse en el ambito de la seguri-
dad alimentaria, donde, juntamente con la «Agencia Espafiola de Se-
guridad Alimentaria», de caracter estatal, conviven también Agencias
infraestatales —creadas por las Comunidades Auténomas— y, por
supuesto, Agencias supraestatales como la «Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria», sin olvidar el papel de la «Organizacién
para la Agricultura y la Alimentacién» y de la «Organizacién Mun-
dial de la Salud» (72) (73). Por esta razén, entre otras medidas, co-
bran aqui mucho sentido los esfuerzos orientados a la fijacién de un

(71) De donde la importancia que adquiere el modelo organizativo escogido a la hora
de disenar las estructuras publicas dedicadas a la investigacién. No da lo mismo, por ejem-
plo, que esas plataformas publicas de investigacién aparezcan personificadas o no; y, en
caso de que asi sea, es claro que tampoco dara lo mismo el concreto modelo de persona o
ente seleccionado. En buenos principios, a la vista de las distintas opciones que acoge
nuestra Organizacién administrativa, parece claro que el modelo idéneo para estas estruc-
turas publicas de investigacién viene dado por las Administraciones independientes. Preci-
samente desde esta 6ptica, bien podria cuestionarse el perfil atribuido inicialmente a la
«Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria», configurada como Organismo auténomo
adscrito al Ministerio de Sanidad y Consumo. Sobre el particular, véase Marta FRANCH Sa-
GUER, La seguridad alimentaria: las Agencias de seguridad alimentaria, en el num. 159 de
esta REVISTA, 2002, pags. 315 a 340.

De todas formas, tampoco cabe aqui adoptar un postulado rigido en el sentido de que
la objetividad dependa tnica y exclusivamente de la atribucién de una subjetividad propia
y diferenciada. Este aspecto es, desde luego, un sintoma importante o, como minimo, un
soporte que facilita la posterior consecucién de un adecuado grado de autonomfa. Pero es
evidente que, ademds de la concreta articulacién subjetiva del centro de investigacién en
cuestion, habra que estar a otros aspectos como el modo en que los miembros del centro
sean nombrados, asi como al estatuto y la estabilidad que les sean reconocidos.

Por otra parte, es importante notar que no hay que poner sélo el acento en la objetivi-
dad —por mas que ésta sea una nota en verdad importante—, perdiendo de vista otras exi-
gencias no menos relevantes como la especialidad y, mas que nada, la excelencia de las per-
sonas llamadas a integrar tales entidades. Ambas exigencias son, también, no se olvide,
razén de ser de estas organizaciones publicas de investigacién.

(72) Ambas organizaciones, FAO y OMS, han coordinado desde antiguo sus esfuerzos
en este ambito de la seguridad alimentaria, principalmente a través de la creacién del Co-
dex Alimentarius, cuyos trabajos vienen marcando un referente fundamental en lo que hace
a las normas alimentarias destinadas a la proteccién de la salud de los consumidores.

(73) Esta pluralidad de estructuras cientificas hace muy conveniente —casi obliga-
do— ampliar y vigorizar los cauces de comunicacién entre las distintas Administraciones y
centros publicos de decisién involucrados, tanto nacionales como internacionales, recla-
mando a tal efecto una cierta «lealtad institucional» en lo que toca a la fidelidad y oportu-
nidad de las informaciones reportadas. De la importancia de esta transferencia de informa-
cién entre las distintas Administraciones da buena cuenta el reciente episodio vivido a
prop6sito del Sindrome Respiratorio Agudo Severo. Como es bien sabido, la comunidad
internacional reproché a las autoridades chinas la tardanza en comunicar el brote de esta
enfermedad pues, si bien la misma fue detectada en noviembre de 2002, no fue comunica-
da a la Organizacién Mundial de la Salud hasta febrero de 2003.

108



EL PRINCIPIO DE PRECAUCION: REFLEXIONES SOBRE SU CONTENIDO Y ALCANCE

6rgano cientifico de referencia que, de ordinario, va a situarse en el
plano internacional habida cuenta de su presumible mayor objetivi-
dad y, lo que resulta no menos importante, de la posibilidad del mis-
mo de acaparar un mayor nimero de conocimientos cientificos de la
comunidad internacional en su conjunto (74).

b) Asimismo, también sera preciso que la evaluacién cientifica
arroje una duda razonable, fundada en criterios y procedimientos de
analisis l6gicos. Se trata, en definitiva, de que la representacién del
riesgo potencial y de sus previsibles efectos constituya al cabo una hi-
poétesis, por asi decirlo, sensata. Por esta razén, sera necesario siem-
pre que el analisis cientifico desarrollado sea riguroso, actual —ba-
sado, esto es, en los dltimos conocimientos disponibles— y, sobre
ello, lo mas completo posible. En este sentido, me parece acertada la
matizacién segun la cual, mas que de situacién de incertidumbre, tal
vez seria mejor hablar de una situacion de certidumbre incompleta o
parcial. Porque, en efecto, la invocacién del principio de precaucién
precisa en todo caso de la existencia de indicios sé6lidos en torno a la
identificacién del riesgo y su potencialidad lesiva. De lo contrario, la
mds minima sospecha cientifica bastarfa para activar los potentes
mecanismos de reaccién basados en el principio de precaucién.

c¢) Finalmente, esa incertidumbre a la que aludimos debe ges-
tarse en un contexto de transparencia que permita a la comunidad
cientifica, a los sectores sociales més afectados y, en general, a la co-
lectividad en su conjunto (75) tener conocimiento de la evaluacién

(74) Aleccionador en este sentido resulta el sistema previsto en el contexto del Acuer-
do sobre la aplicacion de medidas sanitarias v fitosanitarias de la Organizacion Mundial del
Comercio, y que pasa por el seialamiento de tres instituciones de referencia a fin de alcan-
zar una cierta normalizacién en la definicién del riesgo. Se trata, en concreto, de la Comi-
sion del Codex Alimentarius FAO/OMS, para el caso de los alimentos; la Oficina Interna-
cional de Epizootias, para los riesgos referidos a la sanidad animal; y la Secretaria de la
Convencién Internacional de Protecciéon Fitosanitaria de la FAO, en lo que atane a la preser-
vacion de los vegetales o sanidad vegetal.

Por cierto que, como se ha puesto de manifiesto en los problemas de riesgo mas recien-
tes, se detecta un renovado protagonismo por parte de estas instancias internacionales de
carécter cientifico, como lo demuestra el importante papel desempenado por la Oficina In-
ternacional de Epizootias en relacién con la crisis de las «vacas locas» o la no menos desta-
cada funcién de la Organizacién Mundial de la Salud en el marco de la enfermedad de la
«neumonia asiatica».

(75) La progresiva consolidacién del principio de cautela lleva consigo aparejada una
correlativa exigencia de potenciacién de los flujos de informacién a todos los niveles. Dicho
de otro modo, dificilmente puede instalarse el principio de cautela sin que se lleve a cabo
un amplio despliegue del principio de transparencia en el sentido mas riguroso y extenso
del término. De esta guisa, la aplicacion de medidas precautorias entrana el compromiso
del poder publico de participar el riesgo afrontado al publico en general —en lo que se co-
noce como comunicacion del riesgo—. Asi, la Administracién que gestione un riesgo debe
otorgar a sus decisiones la mayor difusién posible y, al propio tiempo, debe poner al alcan-
ce de los ciudadanos los datos e informaciones de que la misma dispone para apoyar sus
resoluciones. Muy acertada me parece en este sentido la previsién que hace poco introdu-
cia la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de
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del riesgo efectuada, asi como de los datos disponibles por la Admi-
nistracién Publica en cada momento (76). Es éste un postulado cen-
tral de cara a la recta aplicacién del principio de precaucién, hasta el
punto de que el recurso a la precaucién sera ilegitimo alli donde no
pueda constatarse un proceso de evaluacién cientifica transparente.
Corolario natural de la transparencia es, por lo demas, la partici-
pacidn, esto es, la apertura de canales que permitan dar a conocer la
opinién de los sujetos interesados, fortaleciendo asi —cuando menos
en lo que hace a la legitimidad— las posteriores decisiones publicas
adoptadas.

La situacion de incertidumbre cientifica que soportara la activa-
cién del principio de precaucién debe ser, pues, en los términos indi-
cados, una incertidumbre objetiva, razonable y transparente.

3. Ladecision en torno a la aplicacién o no
del principio de precaucion

Supuesta la concurrencia de los dos presupuestos a los que acaba
de referirse, es momento de decidir si resulta procedente o no la
aplicacién del principio de precaucién. La Comunicacién de la Co-
misién Europea insiste en este punto en el cardcter politico de esa de-
cisién, y ello por un doble orden de razones: primero, porque es una
decisiéon que deben adoptarla los responsables politicos y, segundo,
porque aquéllos deben hacerlo en atencién a un criterio politico
como es el nivel de riesgo que se estima «tolerable» o «aceptable»
por una cierta sociedad, teniendo en cuenta, eso si, que el «riesgo
cero» es, a dia de hoy, una aspiracién en la mayor parte de los casos
inalcanzable (77).

derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, en cuyo articulo
6 se consagra el derecho a la informacion epidemioldgica en los siguientes términos: «los
ciudadanos tienen derecho a conocer los problemas sanitarios de la colectividad cuando
impliquen un riesgo para la salud publica o para su salud individual, y el derecho a que
esta informacién se difunda en términos verdaderos, comprensibles y adecuados para la
proteccién de la salud, de acuerdo con lo establecido por la Ley».

(76) La transparencia tiene reservada en este &mbito una posicién de primera linea y
asf se hace evidente, como decimos, con las constantes referencias que la Comunicacién
hace a este principio. Entre otras razones que ayudan a explicar esta importancia —ahi
estd principalmente la voluntad de «democratizar» la gestiéon de los riesgos inciertos—, no
es ocioso significar que gracias a la transparencia se pretende evitar un grave efecto distor-
sionador como es la «manipulacién en la definicién del riesgo»; se trata, en otras palabras,
de prevenir la eventualidad de que los distintos agentes implicados, y de manera destacada
los medios de comunicacién, puedan introducir informaciones dispares sobre cual es el
concreto riesgo afrontado.

(77) Aunque el denominado «riesgo cero» se considera, en efecto, un estadio inalcan-
zable y, por tanto, carente de fuerza para justificar la aplicacién del principio de precau-
cién, es lo cierto que el Tribunal de Justicia ha admitido en algin caso la posibilidad de
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De manera que, como decimos, la puesta en practica de medidas
precautorias pasa, pues, también, por un filtro politico. Significa
ello, ni mas ni menos, que el principio de precaucién no depende
tnicamente del analisis cientifico efectuado y de la opinién de los ex-
pertos técnicos. Aunque su aplicacién requiera, ineludiblemente, la
concurrencia de unos presupuestos de origen cientifico, la puntual
activacién de medidas de cautela habra de basarse asimismo en una
valoracién de oportunidad acerca del nivel de proteccién al que se
aspira en una concreta sociedad. Combinacién, en suma, de lo cien-
tifico y de lo politico.

Sucede, no obstante, que esta afirmacién de la naturaleza politica
de la decisién por la que se resuelve aplicar o no el principio de pre-
caucién, aun cuando tenga un sentido claro, plantea algunos pro-
blemas, principiando por la determinacién del 6rgano o instancia
publica a quien competa su adopcién. Es ésta una cuestién cuya res-
puesta va a depender, como es llano, de la estructura institucional de
cada pafs, aunque la urgencia con la que de ordinario hacen acto de
presencia muchos de los riesgos actuales determinara que, en linea
de principio, sea el Poder Ejecutivo, a través de su cipula decisoria,
el encargado de ofrecer una primera respuesta. Identificada la ins-
tancia competente, habra que estar por igual a las disposiciones in-
ternas de cada Estado para determinar qué concreta veste formal
arropara a la decisién por la que se decida adoptar medidas precau-
torias. Nada impide, por supuesto, que tales medidas queden conte-
nidas en una norma de rango legal —de hecho, la experiencia espa-
fiola ofrece al respecto algunos ejemplos, como ya vimos (78)—, si
bien el caracter transitorio que, por definicién, poseen las medidas
de precauciéon —siempre sujetas a la aparicién de nuevas pistas y ha-
llazgos cientificos que despejen las dudas existentes— parece acomo-
darse mejor a la mayor flexibilidad que de suyo entrafian las disposi-
ciones y actos administrativos —a diferencia de los instrumentos
legislativos, de tramitacién més compleja—.

Sea como fuere, se trata de sendos problemas cuya trascendencia

que los Estados miembros impongan un nivel de tolerancia muy estricto que, a efectos
practicos, mucho se aproxima a ese «riesgo cero». Tal declaracién se ha producido a raiz
del asunto relativo a la presencia de Listeria monocytogenes en algunos productos elabora-
dos a base de pescado y no conservados por medios quimicos. El Tribunal de Justicia res-
paldé en este concreto caso la legitimidad de la postura mantenida por el Gobierno aus-
triaco en su opcién por fijar un nivel de tolerancia cero en la presencia de esta bacteria
patégena, amparandose para ello en la incertidumbre de los estudios sobre el comporta-
miento de esta bacteria y en la gravedad de los riesgos que representa; en definitiva, en ra-
zones de precaucién (STJCE de 24 de octubre de 2002, C-121/00, Walter Hahn).

(78) Estoy pensando ahora en la antedicha Ley Foral 10/2002, de 6 de mayo, de Orde-
nacién de las estaciones base de telecomunicacién por ondas electromagnéticas no guiadas en
la Comunidad Foral de Navarra.
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es en realidad menor. Porque la principal cuestién que a mi juicio
plantea la introduccién de elementos politicos (de conveniencia o de
oportunidad) en el proceso decisional atinente a la aplicacién del
principio de precaucién se contrae a determinar en qué medida esa
caracterizacién politica constituye un obstaculo de cara a la viabili-
dad de un posterior control de dicha decisién, especialmente en sede
jurisdiccional. A este respecto, entiendo que con esa alusién al tinte
politico de la decisién lo pretendido es significar que la Administra-
cién —o poder publico de que se trate— dispone de un margen de
apreciacién subjetiva a la hora de valorar la incertidumbre cientifica
y el riesgo generado. En otras palabras, que se reconoce un espacio a
la discrecionalidad; una discrecionalidad que, eso si, por grande que
quiera interpretarse, siempre quedaré sujeta al control judicial ten-
dente a evitar su deslizamiento hacia la arbitrariedad, que, como se
sabe, queda proscrita en un Estado de Derecho. De esta suerte, mas
que de acto politico, habria que hablar en rigor de acto discrecional
para referirse a la naturaleza de la decisién de dar entrada o no a
medidas precautorias. Es éste, por lo demas, un postulado que ha re-
cibido una confirmacién expresa en la jurisprudencia comunitaria.
El Tribunal de Justicia, y lo mismo cabe decir del Tribunal de Prime-
ra Instancia, no han dudado en fiscalizar las decisiones adoptadas
por las Instituciones comunitarias sobre la procedencia de aplicar
medidas de precaucién ante una concreta situacién de riesgo. Estoy
pensando, por poner algunos ejemplos recientes, en la decisién de la
Comisién por la que se revocé la autorizacién de comercializacién
de ciertos medicamentos destinados al tratamiento de la obesidad
(asunto Artegodan, 2002, al que ya se ha hecho referencia mas atras),
o en el Reglamento del Consejo a través del cual también se revocéd
una autorizacion, esta vez para la utilizacién de un aditivo en la ali-
mentacién animal (asunto Pfizer, 2002) (79).

Esta misma jurisprudencia apunta, asimismo, los mecanismos
que van a permitir fijar un cauce, sefialar unos limites para el valido

(79) STPI de 11 de septiembre de 2002, Pfizer Animal Health/Consejo, asunto T-13/99.
El supuesto ventilado en esta sentencia hace alusién en concreto a la posible vinculacién
existente entre la resistencia del ser humano a los antibiéticos —un fenémeno que, segiin
estudios recientes, se esta acelerando en los tltimos tiempos y que constituye ya hoy uno
de los problemas mas graves que debe afrontar la salud publica occidental (amplia infor-
macién al respecto puede encontrarse en http://www.who.int/health_topics/drug_
resistance/es)— y la administracién de ciertos productos (para ser mas exactos, la «virgi-
niamicina») como factores de crecimiento en la alimentacién animal. Un comentario de
esta sentencia ofrece Luis GONZALEZ VAQUE, El principio de precaucién en la jurisprudencia
comunitaria: la sentencia «virginiamicina» (asunto T-13/99), en «Revista de Derecho Comu-
nitario Europeo», ndm. 13, 2002, pags. 925 a 942, destacando la relevancia de la misma en
orden a fijar con mas precisién los contornos que deben guiar la aplicacién del principio
de precaucioén.
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ejercicio de ese margen de discrecionalidad. Mecanismos que, por lo
demas, son comunes al control de las potestades discrecionales, por
lo que las construcciones y avances dogmaéticos que con el paso del
tiempo se han labrado en torno a esta cuestién crucial del Derecho
administrativo —también, por supuesto, del Derecho administrativo
comunitario (80)— resultan aqui perfectamente extrapolables (81).
Con todo, y aun a riesgo de reparar en aspectos de sobra conoci-
dos, no esta de mas ofrecer una panoramica general de tales instru-
mentos.

Esta, en primer lugar, el examen de los hechos determinantes, que
en nuestro caso va a traducirse en un andlisis de la situacién de in-
certidumbre cientifica y, por ende, de los indicios cientificos aporta-
dos por la Administracién en sostén de su decisién; pero téngase pre-
sente que no se trata tanto de discutir el contenido interno de los
informes y dictdimenes de los expertos cuanto de examinar su cohe-
rencia y congruencia externa, asi como la regularidad del iter segui-
do en la formacién de los mismos.

Ademis de los hechos determinantes, el érgano jurisdiccional po-
dra hacer uso también de los principios generales del Derecho, entre
los cuales hay que subrayar la importancia que ha de ocupar el prin-
cipio de objetividad y, méas concretamente, una de sus derivaciones.
Me refiero a la obligacién que pesa sobre la Administracién de tener
un conocimiento certero y cabal de la realidad sobre la que habra de
proyectarse su decisién y, por afnadidura, de tomar en consideracién
todos los elementos de juicio incorporados al expediente (82). Esta
regla ha sido expresamente reclamada por el Tribunal de Primera
Instancia a fin de mesurar el correcto ejercicio del principio de pre-
caucién. En efecto, sobre la base de la «obligacién de la institucién
competente de examinar minuciosa e imparcialmente todos los ele-
mentos pertinentes del asunto de que se trate [...] se deduce que la
realizacién de una evaluacién cientifica de los riesgos tan exhaustiva
como sea posible, basada en un asesoramiento cientifico fundado en
los principios de excelencia, independencia y transparencia, consti-

(80) En cuanto al control de la discrecionalidad por parte del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, véanse, con caricter general, la célebre STICE de 25 de enero
de 1979, Racke, asunto 98/78, apartado 5, y, de forma mas especifica en lo que concierne al
ejercicio del principio de precaucién, la STICE de 5 de mayo de 1998, National Farmers’
Union, asunto C-157/96, apartado 39.

(81) En lo atinente al control judicial de las potestades discrecionales, véase, para una
primera aproximacién de conjunto, Eduardo Garcia DE ENTERR{A y Tomis Ramén FERNAN-
DEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Civitas, Madrid, 9.* ed., 1999, pags. 457 a 478.

(82) Este postulado, que en nuestro pais dimana directamente del articulo 103.1 de la
CE, es también bien conocido en otros ordenamientos como el italiano (a través del princi-
pio de adeguata istruttoria) o el francés (en el que se habla del examen particulier et complet
des circonstances).
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tuye una garantia de procedimiento importante para asegurar la ob-
jetividad cientifica de las medidas y evitar la adopcién de medidas
arbitrarias» (83).

Y no hay que olvidar, por fin, el recurso a la desviacién de poder,
cuya virtualidad en este campo puede resultar de interés desde el
momento en que uno de los peligros que, como se recordard, podia
anudar el principio de precaucién venia dado precisamente por la
utilizacién de dicho principio con fines distintos a la proteccién del
medio ambiente o la salud ptblica y cercanos més bien a la implan-
taciéon de medidas proteccionistas enderezadas a influir en el com-
portamiento del mercado (para proteger los productos nacionales,
presionar a paises terceros, etc.).

En todo caso, no cabe duda de que, aun con la ayuda de los me-
canismos apuntados, el control judicial sobre la efectiva puesta en
practica del principio de cautela constituye un control limitado y, so-
bre ello, de gran complejidad practica y probatoria. Justamente por
esta razoén, la motivacién de la decisién piiblica adquiere en estos ca-
sos una importancia capital, tanto mas si se tiene en cuenta que,
aparte de los margenes de apreciacién subjetiva derivados de su na-
turaleza discrecional, el principio de cautela se monta sobre una
base de incertidumbre cientifica. En cualquier caso, lo importante es
retener que por mucho que se insista en las consideraciones politicas
que, necesariamente, estan detras de toda decisién relativa a la pre-
caucion, ello en modo alguno representa una razén para abdicar de
su fiscalizacién por los érganos judiciales.

Sentada esta importante premisa, y avanzando ahora en nuestro
discurso, hay que decir a continuacién que, adoptada la decisién de
aplicar el principio de precaucién, tal decisién puede concretarse a
su vez en dos posicionamientos que si bien resultan distintos son, y
conviene sefialarlo ya de entrada, igualmente plausibles. Asi, cabe
optar desde luego por la aprobacién de medidas de cautela tendentes
a frenar los efectos del peligro detectado —en qué puedan consistir
tales medidas y cudles hayan de ser sus limites lo veremos mas ade-
lante—; pero, de igual forma, es dado retrasar la introduccién de las
mismas a la espera de nuevos datos cientificos, es decir, que la pre-
caucioén puede transformarse entonces en una actitud de atenta ex-
pectativa ante la evolucién de la definicién cientifica del riesgo. Vea-
moslo mas detenidamente.

(83) STPI de 11 de septiembre de 2002, Pfizer Animal Health/Consejo, asunto T-13/99,
apartados 171 y ss.
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4. El aplazamiento de las medidas precautorias y su posible
incidencia en el régimen de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion

A la luz de los datos cientificos disponibles, asi como de la valora-
cién politica sobre el nivel de riesgo tolerable, la autoridad com-
petente puede llegar a la consideracién de que, por el momento, re-
sulta més oportuno no introducir ninguna medida precautoria. Es
ésta una opcidn perfectamente plausible, como asi se encarga de se-
fialarlo de manera expresa la Comunicacién de la Comisién, en lo
que parece ser un claro intento por evitar la tendencia a un uso «au-
tomatico» o «indiscriminado» de las medidas precautorias; la espera
es, pues, también, una opcién prudente, compatible con la idea de
precaucién.

Esto supuesto, hay que notar que esta alternativa presenta un in-
terés especial desde la 6ptica de la responsabilidad patrimonial. Por-
que, como es claro, cabe la posibilidad de que, adoptada una posi-
cién de prudente espera, el riesgo finalmente se concrete, causando
lesiones a particulares y demostrando al cabo el desacierto en el cri-
terio seguido por los poderes publicos. La pregunta que se suscita
entonces pasa por elucidar si esos concretos particulares perjudica-
dos pueden dirigirse a la Administracién Publica en demanda de una
indemnizacién por los detrimentos padecidos en sus bienes o dere-
chos (84). Cuestién que, como decimos, presenta un notable interés
toda vez que, al menos a primera vista, esta solicitud encontraria un
serio obstaculo en lo dispuesto en el articulo 141.1 de la LAP, a cuya
virtud «no seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin el es-
tado de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de pro-
duccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asis-
tenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para estos
casos». Apoyada en este precepto, la Administracién bien podria ha-
cer valer la incertidumbre cientifica sobre el riesgo en cuestién para
escudarse ante cualquier reclamacién de responsabilidad patrimo-

(84) En tales casos, la demanda de responsabilidad patrimonial de la Administracién
trae causa de su posiciéon de garante con respecto a la gestién de ciertos riesgos que pue-
den afectar a la salud publica y al medio ambiente; se encuadra, por tanto, en un contexto
de responsabilidad in vigilando y, dentro de este género, en la especie denominada respon-
sabilidad in ommittendo. Acerca de la problematica particular que entrana esta especie de
responsabilidad, véanse Antonio JIMENEZ-BLANCO, Responsabilidad administrativa por culpa
«in vigilando» o «in ommittendo», en «Poder Judicial», nim. 2, 1986, pags. 117 a 128,y
Marcos GOMEZ PUENTE, La inactividad de la Administracién, Aranzadi, Pamplona, 1997,
pags. 767 a 828.
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nial. A fin de cuentas, el estado de la ciencia impedia caracterizar
con precisién el alcance del riesgo o amenaza que luego se ha visto
concretado.

Pues bien, a mi entender, justamente en este punto, el principio
de precaucién esta llamado a jugar una funcién importante en aras
de matizar debidamente la significacién de este articulo 141.1 de la
LAP —no exento de polémica, por otra parte (85)—. En concreto, la
aplicacién de este principio constituye un soporte para acotar la vi-
gencia de esa clausula de antijuridicidad, constrifiéndola a aquellos
supuestos en que los conocimientos cientificos hubiesen sido real-
mente insuficientes para identificar el riesgo que luego se ha visto
concretado. Por el contrario, alli cuando, a pesar de las dudas o lagu-
nas en el parecer de la comunidad cientifica, existiesen ya indicios
bastantes sobre la eventualidad del riesgo y su potencialidad lesiva,
es claro que, precisamente por influjo del principio de precaucién, la
conducta de la Administracién no serid ni mucho menos irrelevante a
efectos de la responsabilidad patrimonial. Asi, el particular perjudi-
cado podra exigir la reparacién de la lesién sufrida por considerar
que no fueron adoptadas las medidas de precaucién pertinentes o
que las mismas se activaron con demora. No se me oculta que tal
pretension porta de suyo una extraordinaria complejidad tanto para
el particular afectado como para los 6rganos encargados de fiscali-
zar la actuacién de la Administracién. La propia complejidad que
por lo comun est4 insita en la definicién de muchos riesgos determi-
na la dificultad de concretar cuél era el estado de la ciencia: no sera
facil para el interesado demostrar la presencia de evidencias cientifi-
cas suficientes y, una vez sentado lo anterior, tampoco sera facil des-
de luego determinar cuéles debieron ser las medidas de precaucion
oportunas (86). Sin d&nimo de ahondar en estos aspectos, que me li-
mito aqui a apuntar, pretendo significar tan sélo que aun cuando el

(85) Como el lector recordard, este inciso fue introducido por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, de reforma de la LAP, y su razén de ser guarda una estrecha conexién con los proble-
mas originados por la transfusién de sangre contaminada con anticuerpos del SIDA. Mu-
chos de los autores que se han asomado a su estudio no han dudado en calificar esta nove-
dad como de serio retroceso en la afirmacioén del caracter objetivo de nuestro sistema de
responsabilidad patrimonial (Jestis JOrRDANO FRAGA, La reforma del articulo 141, apartado 1,
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el inicio de la demolicion del sistema de responsabi-
lidad objetiva de las Administraciones Publicas, en el nim. 149 de esta REVISTA, 1999, pags.
321 a 336, y Miriam CUETO PEREZ, Avances y retrocesos en la responsabilidad de las Adminis-
traciones Publicas tras la reforma de la Ley 30/92, en el nim. 152 de esta REVISTA, 2000,
pégs. 273 a 281, entre otros), llegando a plantear, incluso, dudas sobre su constitucionali-
dad, habida cuenta de que, con arreglo a la férmula contenida en el articulo 106.2 de la
CE, s6lo la fuerza mayor escapa al &mbito de la responsabilidad patrimonial.

(86) Habra que pensar, pues, en la conveniencia —y, naturalmente, procedencia— de
la aplicacién de ciertas medidas de contrapeso como la dispensa de una prueba plena de la
relacién de causalidad e, incluso, llegado el caso, la inversién de la carga de la prueba a fa-
vor del interesado afectado.
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articulo 141.1 de la LAP exonera a la Administracién de la responsa-
bilidad por los dafios que se deriven de riesgos desconocidos, esa
exoneraciéon queda parcialmente mutilada por la presencia en nues-
tro ordenamiento juridico del principio de precaucién, en cuya vir-
tud si serd responsabilidad de la Administracién actuar con pruden-
cia frente a los riesgos parcialmente conocidos. En pocas palabras:
no hay responsabilidad patrimonial frente a los «riesgos desconoci-
dos»; pero si la hay frente a los «riesgos sospechados» siempre que, eso
si, la sospecha se apoye en indicios razonables, bien que todavia incier-
tos en algunos de sus extremos (87).

5. La adopcidén de medidas precautorias: requisitos y caracteristicas
que deben reunir las mismas

Como mas atras quedé apuntado, a la luz de las evidencias cienti-
ficas y del nivel de riesgo tolerado, las autoridades publicas, y en par-
ticular la Administracién, pueden decidir adoptar medidas concretas
para hacer frente al riesgo detectado. A tal efecto, el principio de pre-
caucion, y la realidad asi lo ha puesto de manifiesto en las crisis de
riesgos alimentarios y sanitarios mas recientes, permite amparar un
gran nimero de medidas que, ademads, suponen intromisiones muy
severas en la esfera vital de los particulares, llegando a coartar inclu-
so derechos fundamentales, como es el caso de la libertad personal.
Hasta tal punto ello es asf que en ocasiones puede llegarse a pensar
que al abrigo del principio de precaucién todo o casi todo es posible.

Por esta razén, la primera matizacién que se impone subrayar se
contrae a exigir la plena vigencia del principio de legalidad y de la
vinculacién positiva de la actuacién de la Administracion a la ley y al
Derecho, tanto mas cuando de adoptar medidas de contenido restric-
tivo se trata. Sucede, no obstante, que en nuestro ordenamiento juri-
dico —y lo mismo ocurre en el ordenamiento comunitario— no se

(87) Lo que pretende destacarse es que el principio de precaucién puede ofrecer algu-
nos argumentos para refrenar la tendencia evasiva que viene evidencidndose en los tltimos
afios —y cuyo signo mds evidente se contrae al articulo 141.1 de la LAP antedicho— con el
objetivo de «proteger» a la Administracién de los riesgos presentes en determinados secto-
res de su actividad sujetos a avances tecnolégicos constantes. Aunque esta tendencia no es
en modo alguno gratuita —y tampoco puede afirmarse que con ella pretenda en Gltima ins-
tancia rebajarse el nivel de proteccién de los afectados en cuanto que su perjuicio de ordi-
nario se encauza a través de las medidas de asistencia social—, es lo cierto que se trata de
un fenémeno preocupante en lo que pueda suponer de pérdida de interés por parte de la
Administracién hacia la evolucién de los conocimientos cientificos; la incidencia del prin-
cipio de precaucién en este ambito pretende en ultima instancia vencer este posible efecto
indeseado; pretende asi no ya crear una «Administracién omnisciente» capaz de anticipar-
se a cualquier riesgo impredecible, sino una «Administracién de vanguardia cientifica»,
siempre atenta al estado de la ciencia.
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ha procedido a confeccionar un catilogo de posibles medidas pre-
cautorias. Cierto es que algunas normas sectoriales —a mi juicio,
con buen criterio— transitan ya en la direccién de concretar en qué
medidas puede traducirse la aplicacién del principio de precaucién.
Pero fuera de estos casos particulares no hay, como decimos, un lis-
tado general de las mismas. Este vacio no ha supuesto, ni mucho
menos, un obstiaculo para hacer efectivo el principio de precaucion;
y no lo ha sido porque el mismo se ha nutrido de un doble orden de
fuentes.

De una parte, supuesta la vinculacién de este principio con bienes
juridicos como el medio ambiente y, sobre todo, con la salud huma-
na, no ha resultado dificil aprovechar las tradicionales clausulas de
salvaguardia que todo ordenamiento juridico —y también, c6mo no,
el nuestro— reserva para proteger la salud piiblica. En Espafia, por
ejemplo, hay que aludir a las previsiones contenidas en la Ley General
de Sanidad de 1986 (88) y, también, a lo dispuesto en la Ley Orgdnica
de Medidas Especiales en materia de Salud Piiblica de 1986 (89). De
esta guisa, la aplicacién del principio de precaucién en supuestos
como el de la «<neumonia asidtica» se ha encauzado a través de las
amplias posibilidades que estas normas ofrecen para tutelar la salud
publica. :

De otra parte, no hay que desconocer tampoco que el principio de
precaucién esta llamado a operar ante riesgos graves que reclaman
una actuacién urgente. Ahi estan, pues, las normas que permiten ac-
tuar en casos de grave riesgo colectivo a los efectos establecidos en la
legislacién de proteccién civil, fundamentalmente en la Ley de Protec-
cién Civil de 1985, en la que se contemplan medidas tales como la po-
sibilidad de imponer prestaciones personales a todos los residentes en
el territorio nacional, la requisa de todo tipo de bienes o la posibili-
dad de intervenir los medios de comunicacién social (90).

Estos dos bloques normativos han resultado ser un apoyo mas
que suficiente para articular en la practica el uso del principio de
precaucién, dotdndolo de los instrumentos precisos para una eficaz
aplicacién del mismo: ante todo, por la posibilidad de adoptar medi-
das muy incisivas y, en ocasiones, incluso dréasticas (91). Pero, ade-

(88) Véanse los articulos 26 y 28 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

(89) Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en materia de Salud
Puiblica.

(90) Véase el articulo 4 de la Ley 2/1985, de 21 de enero, de Proteccién Civil.

(91) Juntamente con estas dos vias capaces de ofrecer, con caricter general, un sopor-
te legal a la aplicaciéon del principio de precaucién en nuestro ordenamiento, entiendo que
cabe también la posibilidad de encontrar otros preceptos a través de los cuales hacer emer-
ger la vigencia de este principio en dmbitos sectoriales especificos en los que dicho princi-
pio no viene reclamado expresamente. Para comenzar, si se apura la vinculacién del princi-
pio de cautela con la proteccién de la salud publica y el medio ambiente —siguiendo de

118



EL PRINCIPIO DE PRECAUCION: REFLEXIONES SOBRE SU CONTENIDO Y ALCANCE

mas, por la posibilidad de hacerlo sin la sujecién a formalidades
muy estrictas, especialmente en lo que hace a la procedimentaliza-
cién de la actuacién —ya se sabe que «la necesidad no tiene ley» (1e-
cesitas non habet legem) y que ante situaciones de emergencia ceden
todo tipo de formalidades, asi sean sustanciales (92)—. Sin olvidar,
en fin, que las normas a las que acaba de hacerse referencia acos-
tumbran a introducir enunciados muy amplios y generosos a la hora
de describir qué concretas medidas podran adoptarse (93). Se debe
ello, sin duda, a la necesidad de preservar por encima de todo la
adaptacién a la situacién particular de cada caso; es menester asi
que la Administracién disponga de una larga capacidad de maniobra
si se quiere en verdad que su actuacién sea lo mas eficaz posible.

Cabe concluir, en definitiva, que el respaldo normativo a las me-
didas adoptadas en presencia del principio de precaucién es, al me-
nos por lo que hace a nuestro ordenamiento juridico, amplio y flexi-
ble, con lo que puede salirse al paso de los eventuales reproches que
desde la 6ptica del principio de legalidad acaso pudieran formularse.
No obstante, es claro que esa generosa flexibilidad que domina el pa-
norama de las medidas precautorias ha de verse contrarrestada por
la necesidad de que tales medidas cumplan, en todo caso, una serie
de requisitos basicos e insuperables. Requisitos que no son sino ma-
nifestacién de algunas directrices nucleares de la accién administra-
tiva y cuya misién principal, acentuada en este ambito de la precau-
cién, radica precisamente en garantizar que se adopten al cabo
medidas razonables: ¢y en qué consiste esa «razonabilidad» aplicada
al principio de cautela?

esta forma la argumentacién desplegada por el Tribunal de Primera Instancia para
elevar a este principio a la categoria de principio general del Derecho comunitario—, resul-
tara que su virtualidad podra hacerse operativa por medio de las numerosas cldusulas de
salvaguarda del orden publico sanitario y ambiental que se recogen en nuestro ordena-
miento. Asimismo, es hacedero plantear, por otra parte, que la adopciéon de medidas pre-
cautorias pueda integrarse aprovechando aquellas precisiones en que se recoge la posibili-
dad de que la Administracién actte en caso de sospecha razonada o indicios suficientes. Es
el supuesto, por ejemplo, de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, cuyo ar-
ticulo 106 sefala que «en el caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia
de un riesgo inminente y grave para la salud, las autoridades sanitarias podran adoptar las
siguientes medidas cautelares en el dmbito de esta Ley: [...]». Entre esas medidas se en-
cuentran la puesta en cuarentena, la retirada del mercado del medicamento, la clausura de
establecimientos, la suspensién de la fabricacién, etc. i

(92) Acudase al respecto el excelente estudio de Vicente ALvAREZ GARciA, El concepto
de necesidad en Derecho Publico, Civitas, Madrid, 1996, en especial pags. 331 a 441.

(93) A la hora, por ejemplo, de afrontar la sospecha de una posible plaga que pueda
tener consecuencias medioambientales, el articulo 14.1 de la Ley 43/2002, de 20 de no-
viembre, de Sanidad Vegetal, sefiala que la autoridad competente «adoptara inmediatamen-
te las medidas fitosanitarias cautelares previas que estime necesarias para evitar la propaga-
cién de dicha plaga» y, en la misma linea, el articulo 18.12) alude a la posibilidad de
«establecer cualquier otra medida que se justifique técnica o cientificamente como necesa-
ria en el control de la plaga» (la cursiva es mia).
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a) Antes que nada, las medidas precautorias han de ser perti-
nentes, adecuadas a la naturaleza del riesgo que se pretende comba-
tir. Pertinencia que, como se sabe, es condicién necesaria para que la
medida sea al fin realmente eficaz.

b) Ademas de pertinentes, las medidas de cautela han de ser, en
segundo término, no discriminatorias. El principio de igualdad es,
por lo demas, un principio basico que luce en el texto constitucional
espaiiol y que es comun en realidad a todos los Estados que integran
la Unién Europea. No en vano la reciente Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea recoge, como no podia ser de otro
modo, este principio en su articulo 21. Sin perjuicio de su significa-
cién general, la alusién al principio de igualdad supone en este 4m-
bito la necesidad de impedir la aparicién de tratamientos diversos
para hacer frente a un mismo riesgo potencial —siempre, claro es,
que no medie una razén objetiva que justifique tal diversidad—, lo
que tiene especial importancia si se tiene en cuenta que a menudo
intervienen en ese tratamiento diversos centros o niveles territoriales
de decisién. Por esta razén, se hace necesario tratar de arribar a un
consenso entre las distintas instancias publicas involucradas en el
asunto, tanto a escala nacional —para evitar, por ejemplo, que cada
Comunidad Auténoma afronte de manera diversa el mismo riesgo—
como, también, a escala internacional, articulando a tal efecto los fo-
ros pertinentes (94).

¢) En intima conexién con la no discriminacién a la que acaba
de aludirse, también se ha sefialado la necesidad de que las medidas
precautorias sean coherentes con las ya adoptadas en situaciones an-
teriores en las que se hubiese hecho frente a un riesgo de parecidas
caracteristicas. De alguna forma, pretende significarse con ello la
importancia del precedente también en este 4mbito y evitar asf even-
tuales «bandazos» injustificados en la gestién de una misma especie
de riesgos.

d) Cabe exigir, en cuarto lugar, que la actuacién llevada a térmi-
no sea eficiente, con lo que ello supone desde diferentes épticas. Pri-
mero, desde la perspectiva basica de la correcta destinacién de los
recursos publicos. Asi, la Comunicacién de la Comisién apunta la
conveniencia de que, con caricter previo a la aplicacién del principio
de precaucién, se lleve a cabo un anélisis coste-beneficios de las me-

(94) Este consenso no sélo es conveniente en aras de la unidad de la accién adminis-
trativa, sino que, de alguna forma, viene impuesto por la propia naturaleza y caricter
transfronterizo que muchos riesgos presentan en la actualidad. Abona esta necesidad, ade-
mds, la complejidad que supone de ordinario la caracterizacién de sus causas y efectos.
Por esta razén, a fin de evitar la duplicidad de esfuerzos, se impone una cooperacién activa
en el intercambio de informacién, en el reconocimiento de centros cientificos de referencia
y en la fijacién de orientaciones comunes, aunque no sean vinculantes.
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didas que pretenden adoptarse (95). Pero no sélo eso. La eficiencia
posee también otras vertientes, entre las que se sitia la aceptacién
por parte de los destinatarios de la decisién; un aspecto éste de suma
relevancia si de verdad se aspira a que las medidas tengan una vir-
tualidad practica lo mas larga posible. Por esta razén precisamente,
la consulta con los colectivos afectados se erige en un momento pre-
vio necesario a la adopcién de medidas de precaucién.

e) Sin perjuicio de la relevancia de las anteriores directrices, el
canon central al que habrian de atenerse las medidas precautorias
viene dado, a mi modo de ver, por el principio de proporcionalidad,
es decir, por la necesidad de que medie una adecuada corresponden-
cia entre el objetivo perseguido —encarnado en el nivel de protec-
cién del medio ambiente o de la salud pudblica al que se aspira— y las
medidas a tal efecto adoptadas. El principio de proporcionalidad es,
como se sabe, un principio plenamente instalado en los ordenamien-
tos tanto comunitario (96) como espanol (97), por lo que su vigencia
en este Ambito no puede quedar al margen. Antes al contrario, la
proporcionalidad sube de grado cuando de aplicar el principio de
cautela se trata, toda vez que la incertidumbre y la gravedad del ries-
go pueden en ocasiones conducir, al amparo de presiones politicas o
de los medios de comunicacién social, a la aprobacién de medidas
en exceso contundentes.

f) En intima conexién con esta exigencia de proporcionalidad,
ocupa también una plaza en la delimitacién de las medidas de pre-

(95) Obliga, por tanto, a hacer un ejercicio de ponderacién acerca de si los costes de
aplicacién del principio de precaucién son econémicamente aceptables. De todas formas,
no hay que olvidar que en ese balance siempre habrén de tener ventaja el respeto y la pro-
teccién de la salud y el medio ambiente. No en vano, téngase presente que, como ya quedd
dicho, la jurisprudencia comunitaria ha dejado sentado en més de una ocasién la necesi-
dad de conceder supremacia a la salud publica y al medio ambiente frente a los intereses
econémicos (STJCE de 17 de julio de 1997, Affish/Comision, asunto C-183/95, apartado 43,
antes citada).

(96) El principio de proporcionalidad es parte integrante de los principios generales
del Derecho comunitario. Asi vino en reconocerlo tempranamente el Tribunal de Justicia
en su doctrina jurisprudencial; doctrina que ha recibido luego un respaldo positivo expreso
en el actual articulo 5 del TCE (antiguo art. 3 B), con arreglo al cual «ninguna accién de la
Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado».
Para abundar en la fuerte envergadura y significacién que el principio de proporcionalidad
posee hoy en el ordenamiento comunitario, véase, entre una extensa literatura, el reciente
trabajo de Jiirgen SCHWARZE, The principle of proportionality and the principle of impartiality
in European administrative Law, en «Rivista trimestrale di diritto pubblico», nim. 1/2003,
pags. 53 a 75; asi como Diana-Urania GALETTA, El principio de proporcionalidad en el Dere-
cho Comunitario, en «Cuadernos de Derecho Publico», nam. 5, 1998, pags. 75 a 118.

(97) En el ordenamiento espanol también la exigencia de proporcionalidad se ha ele-
vado a la categoria de principio general del Derecho. Al respecto, véase José Ignacio LOPEZ
GONZzALEZ, El principio general de proporcionalidad en Derecho Administrativo, Instituto
Garcia Oviedo, Sevilla, 1988, asi como los diversos trabajos contenidos en la revista «Cua-
dernos de Derecho Publico», nim. 5, 1998 (ntiimero monografico dedicado al estudio de
este principio).
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caucién el principio in dubio pro libertatis, que, en el caso de nuestro
ordenamiento, estd presente, por ejemplo, en el marco de la ejecu-
cién de los actos administrativos ex articulo 96.2 de la LAP (98).
A virtud de este principio, la Administracién, cuando tenga ante si
diferentes medidas, todas ellas idéneas para alcanzar el fin previsto,
debe optar por aquella que suponga una restriccién o injerencia me-
nor en la esfera juridica del ciudadano: ante medidas por igual efica-
ces, addptese pues la menos restrictiva. Proyectando este postulado
al caso que nos ocupa, resulta, por tanto, que en la seleccién de las
medidas precautorias habra de otorgarse preferencia a aquellas que
sean menos restrictivas para las libertades comerciales y, por encima
de ello, para las libertades individuales.

g) Es importante notar de igual forma que las medidas patroci-
nadas por el principio de cautela o precaucién han de tener, por defi-
nicién, una naturaleza provisional, transitoria, de modo que nunca
pueden instalarse en el ordenamiento con una vocacién de perpetui-
dad, por mas que, en algunos casos, esa provisionalidad pueda ser
mas o menos duradera. La razén de ser de este caracter transitorio
es por lo demas clara: si el principio de precaucién parte de una si-
tuacién de incertidumbre, es evidente que, a medida que las dudas
cientificas vayan despejandose, sera preciso revisar las medidas
adoptadas. Pero eso no es todo. La invocacién de este principio por
parte de la Administracién trae consigo la asuncién de una obliga-
cién correlativa. Y me refiero no ya a la necesidad de atender a los
avances que en la definicién del riesgo vayan produciéndose, sino
aun a la carga de impulsar en lo posible la superacién de las incégni-
tas cientificas. La Administracién o el poder publico de que se trate,
pues, al hacer uso de medidas precautorias debe comprometerse, al
mismo tiempo, a despejar también la incertidumbre cientifica (99).

h) Para concluir, hay que hacer referencia a un componente ac-
cesorio que, en buenos principios, deberia acompanar a todas aque-
llas medidas precautorias que supongan el sacrificio de bienes y de-
rechos de los particulares. Me refiero, claro es, a la fijacién de una
compensacion justa por las pérdidas sufridas, siempre y cuando, eso

(98) También en el ordenamiento comunitario rige este mismo postulado como corre-
lato natural del principio de proporcionalidad. A simple titulo ilustrativo, véanse, entre
tantas, la STICE de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, asunto C-331/88, apartado 13,
y STJCE de 5 de octubre de 1994, Crispoltoni y otros, asuntos C-133/93, C-300/93 y
C-362/93, apartado 41.

(99) Un buen ejemplo de ello lo tenemos en la Ley Foral 10/2002, de 6 de mayo, de
Ordenacion de las estaciones base de telecomunicacion por ondas electromagnéticas no guia-
das en la Comunidad Foral de Navarra, antes mentada, toda vez que la Administracién au-
tondémica, adoptadas las medidas de precaucién, se compromete a investigar en ese dmbito
a fin de precisar con mayores evidencias cientificas los limites de exposicién a los campos
electromagnéticos (art. 5).
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si, la conducta del particular afectado no haya contribuido a la crea-
cién o ampliacién del riesgo en cuestién (100).

La vigencia de todos estos limites no plantea, supuesta su de-
recha conexién con los principios generales de la actuacién admi-
nistrativa, mayores problemas. No lo hace desde luego en el orde-
namiento comunitario, gracias, fundamentalmente, al amplio
contenido con que viene interpretandose el principio de proporcio-
nalidad por parte de la jurisprudencia. Y tampoco lo es, por descon-
tado, en el ordenamiento espafiol. Es mas, en este tltimo caso, es
interesante comprobar cémo, sin necesidad de acudir a mandatos
generales de la accién de la Administracién, en ocasiones, es el pro-
pio legislador quien reclama estos limites cuando prevé medidas de
precaucién. Asi, el articulo 28 de la Ley General de Sanidad sefiala
que las medidas preventivas deberdn atenerse a una serie de princi-
pios; entre ellos, el principio de proporcionalidad (101). Otro tanto
de lo mismo podria decirse de las mas recientes Ley de Sanidad Vege-
tal y Ley de Sanidad Animal (102). En resolucién, hay, como se ve, un

(100) En esta linea se mueve, por ejemplo, el articulo 21 de la Ley 43/2002, de 20 de
noviembre, de Sanidad Vegetal, al sefialar que «cuando las medidas establecidas para la lu-
cha contra una plaga supongan la destruccién, deterioro o inutilizacién de bienes o propie-
dades particulares o publicas, la Administracién competente que haya declarado la plaga
compensara a los perjudicados mediante la debida indemnizacién, cuyo importe se valora-
ra de acuerdo con los baremos que se establezcan. No se concederd indemnizacién cuando
tales medidas se hayan hecho necesarias como consecuencia de transgresiones a la presen-
te Ley o a las disposiciones promulgadas en desarrollo de la misma». En idéntica direccién
se orienta el articulo 21 de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal.

Abona esta exigencia de compensacién no sélo el mandato previsto en el articulo 33.3
de la CE —puesto en conexién con la clausula general del articulo 1 de la LEF—, sino tam-
bién una justificacién practica de no poca relevancia como es impulsar la colaboracién de
los particulares afectados por la efectiva implantacién de las medidas aprobadas. En la cri-
sis de las «vacas locas», por ejemplo, esta compensacién fue decisiva para que los ganade-
ros afectados llevasen a cabo el sacrificio de los posibles animales infectados.

(101) Mis concretamente, el articulo 28 de la Ley General de Sanidad se expresa en los
siguientes términos:

«Todas las medidas preventivas contenidas en el presente capitulo de-
ben atender a los siguientes principios:

a) Preferencia de la colaboracién voluntaria con las autoridades sa-
nitarias.

b) No se podran ordenar medidas obligatorias que conlleven riesgo
para la vida.

c) Las limitaciones sanitarias deberan ser proporcionadas a los fines
que en cada caso se persigan.

d) Se deberan utilizar las medidas que menos perjudiquen al princi-
pio de libre circulacién de las personas y de los bienes, la libertad de em-
presa y cualesquiera otros derechos afectados».

(102) Asi, el articulo 49.3 de la Ley de Sanidad Vegetal dispone que «las medidas caute-

lares se ajustaran en intensidad, proporcionalidad y requisitos técnicos a los objetivos que
se pretenden garantizar en cada supuesto concreto, y su duracién no superard a la de la si-
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amplio abanico de referentes a los que podra aferrarse el interesado
afectado en su patrimonio juridico por una medida precautoria a fin
de cuestionar no ya la aplicacién del principio de precaucién, pero si
la legalidad de la medida escogida para hacerlo efectivo. No obstante
lo cual, una vez mas hay que reconocer que dicha fiscalizacién en
modo alguno presentard una facil ejecucién para los érganos juris-
diccionales.

IV. FINAL

A lo largo de las paginas precedentes ha tratado de ofrecerse un
andlisis en torno al Ambito de aplicacién del principio de precaucién
en los Derechos comunitario y espafiol, asi como acerca de los pre-
supuestos y pautas que, sin perjuicio de las importantes limitaciones
ya apuntadas, permiten encauzar y dirigir su recto ejercicio. A partir
de este andlisis se desprende que el principio de cautela es, desde
luego, un instrumento eficaz y como tal aparece reclamado para ha-
cer frente a la incertidumbre de numerosas categorias de riesgos
(vgr., ecolbgicos, alimentarios, quimicos, genéticos, tecnolégicos,
etc.), tan abundantes, por otra parte, en esta «sociedad del riesgo»
que nos envuelve. En este dificil contexto, el principio de precaucién,
segin ha quedado expuesto, aparece concebido fundamentalmente
como un tratamiento de choque (shock), enderezado asi a ofrecer
una respuesta inmediata ante una amenaza de riesgo que, aun de
manera incierta o incompleta, cuenta ya con indicios cientificos crei-
bles que alertan de sus graves consecuencias sobre la salud o el me-
dio ambiente.

Ese formidable vigor y las bondades que atesora este principio no
deben convertirse, sin embargo, en razén suficiente para justificar
lisa y llanamente una extensién por doquier del mismo y para admi-
tir sobre ello una aplicacién indiscriminada. De la misma forma que
tampoco la dificultad de contener y fiscalizar su aplicacién en con-
creto por parte de los poderes publicos ha de llevar a abdicar de su
control en términos juridicos. Dificultades las hay, qué duda cabe.
Pero, por encima de ellas, es preciso —y éste ha sido el principal pro-
pésito perseguido en este trabajo— realizar un esfuerzo para recon-
ducir y encuadrar el principio de precaucién —que no deja de ser,
también, un principio juridico— en nuestras categorias e institucio-
nes juridicas. Asi, de este modo, aprovechando la savia de dichas ca-

tuaciéon de riesgo o falta de autorizacién que las haya motivado». Otro tanto de lo mismo
se expone en el articulo 77.4 de la Ley de Sanidad Animal.
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tegorias e instituciones, serd posible extraer elementos que permitan
modular y ajustar su ejercicio a las exigencias del principio de legali-
dad. El reto que se presenta es, desde luego, complicado y, a la vez,
apasionante. Pero, sobre todo, es un reto necesario en aras de que el
principio de precaucién se instale y desarrolle en un terreno abona-
do por la prudencia; una prudencia que en algo suministra la presen-
cia como limite infranqueable de la sujecién al imperio de la Ley y el
Derecho.
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