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Contenido del principio precautorio frente
al riesgo a la vulneracion del derecho a

un ambiente sano y sus contrastes con los
principios de prevencion e in dubio pro
natura*

Content of the precautionary principle in
respect to the risk of infringing the right to a
healthy environment and its contrasts with
the principles of prevention and in dubio pro
natura

Edison Ramiro Calahorrano Latorre**

Jairo Lucero Pantoja***

Resumen

El objetivo del trabajo es explicar el contenido del principio precautorio, a
partir de una investigacién de caricter inductivo, descriptiva y explicativa,
empleando los métodos dogmatico, sistematico y analitico. Se plantea como
hipétesis que el principio precautorio encuentra justificada su aplicacién ante
la posible materializacién de riesgos en dafios graves e irreversibles, siempre
que la incerteza cientifica no permite advertir un nivel aceptable de seguri-
dad. Primero se analiza la incerteza cientifica como elemento diferenciador
del principio precautorio respecto del principio preventivo y el iz dubio pro
natura. Posteriormente, se profundiza respecto a su funciéon y posible marco
de aplicacién. Finalmente se concluye que el principio precautorio encuentra
su fundamento en la multiplicacion de los riesgos y la profundizacion de los
dafios a una dimensién intergeneracional, como en el dafio ambiental; por
otro lado, se distingue del i dubio pro natura por su especifico campo de ac-
cién en cuanto a riesgos con incerteza cientifica que pueden generar daflos
graves e irreversibles. La presente investigacion ofrece argumentos respecto
a los contornos de aplicacién de principio precautorio y su correlacién con
otros, a partir de analisis de dafio y el riesgo. Por su parte, se reconoce que la
inexistencia de dafio en la aplicacion del principio precautorio ha provocado
que la doctrina lo ubique, generalmente, fuera de esquema de responsabili-
dad civil. Lo sefialado permite que postetiores investigaciones puedan ha-
cerse cargo de la relacién entre el principio precautorio y la misma.

Palabras clave: principio precautorio; prueba cientifica; principio preven-
tivo; principio i dubio pro natura; dafio ambiental.



Abstract

The work aims to explain the content of the precautionary principle, based on inductive, descriptive, and
explanatory research, using dogmatic, systematic and analytical methods. It is hypothesized that the precau-
tionary principle finds its application justified in the face of the possible materialization of risks in the form
of serious and irreversible damage, in such a way that scientific uncertainty does not allow an acceptable
level of safety to be established. First, scientific uncertainty is analyzed as a distinguishing element of the
precautionary principle, differentiating it from the preventive principle and in dubio pro natura. Subsequen-
tly, its function and possible framework of application are discussed in more detail. Finally, it is concluded
that the precautionary principle finds its basis in the multiplication of risks and the deepening of damage to
an intergenerational dimension, as in the case of environmental damage. It is concluded that the precautio-
nary principle is distinguished from in dubio pro natura by its specific field of action concerning risks that
are scientifically uncertain and can generate serious and irreversible damage. The present research offers
arguments regarding the contours of the application of the precautionary principle and its correlation with
others, based on harm and risk analysis. On the other hand, it is acknowledged that the lack of damage in
the application of the precautionary principle has caused the doctrine to place it, generally, outside the civil
liability scheme. This means that further research can be carried out on the relationship between the precau-
tionary principle and civil liability.

Keywords: precautionary principle; scientific evidence; preventive principle; in dubio pro natura principle;
environmental damage.

1 Introduccion

La necesidad de proteccion de los derechos fundamentales ha entregado un papel protagénico a los
principios juridicos, que se han convertido en medios para la optimizacion de las instituciones al momento
de efectivizar una garantia'. El mandato que ejercen los principios ha consolidado modelos argumentativos
guiados por la aplicacion integral de un conjunto de normas® que deben tener como resultado el amparo de
la dignidad humana’.

En este sentido, el derecho contemporaneo encuentra una fuente importante de desarrollo a través de
los principios, como efecto directo del postpositivismo* y del proceso de internacionalizacién sostenido en
el didlogo de fuentes’.

Por lo sefialado, en el Estado Constitucional® la Constitucién se ha convertido en la norma juridica su-
prema cuya relevancia solo es comparable con los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que han

! ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad. Revista Espariola De Derecho Constitucional, Madrid,
v. 91, p. 11-29, 2011. CALAHORRANO, Edison. Derecho de contratos y excepcionalidad: reaparicion de instituciones y retorno a
los principios en contexto de Covid-19. Revista Ius Humani, v. 9, n. 2, p. 159-201, 2020.

2 LOZADA, Ali. El postpositivismo de la optimizacién: sobte el concepto de principio jutidico de R. Alexy. Daxa, Alicante, n. 39,
p. 227-252, 2016.

> VITERI, Daniela. La naturaleza juridica de la dignidad humana: un anélisis comparado de la jurisprudencia del tribunal constitu-
cional espafiol y el tribunal constitucional federal aleman. Estudios de Derecho, Medellin, v. 69, n. 153, p. 145-113, 2012; POLICAS-
TRO, Pasquale. Dignidad de la persona y principios constitucionales en la época de la globalizacion. Persona y Derecho, Pamplona, v.
64, n. 1, p. 175-206, 2011.

* ATIENZA, Manuel; RUIZ, Juan. A modo de epilogo: una conversacién sobte el derecho y otras varias cosas. In: ATIENZA
Manuel; RUIZ, Juan (ed.). Para una teoria postpositivista del derecho. 1ima: Palestra-Temis, 2009. p. 259-302. p. 259 y ss.

> LUCERQO, Jairo. El juez multinivel y la transversalidad de garantias: un acercamiento a los escenarios ficticos en América y Eu-
ropa. Opinion Juridica, Medellin, v. 20, n. 41, p. 71-99, 2021. p. 79 y ss.

¢ AGUILO, Josep. En defensa del estado constitucional de derecho. Doxa, Alicante, v. 42, p. 87-93, 2019; FERREIRA, Osvaldo.
O sistema de direitos fundamentais e sua abertura na ordem constitucional brasileira. Revista de Investigacies Constitucionass, Cutitiba,
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principios de prevencién e in dubio pro natura. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 3. p. 14-38, 2023.



sido ratificados en el ordenamiento juridico interno. De este modo, los derechos establecidos en dichos ins-
trumentos generan compromisos ineludibles a los Estados, cuyo incumplimiento deriva en responsabilidad
internacional’.

Ahora bien, las Constituciones y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos recurren frecuen-
temente a las normas de textura abierta, los cuales se componen esencialmente por principios, por cuanto
pretenden establecer lineamientos generales y paraimetros de interpretacion que sean adaptados al caso con-
creto®. De esta forma, en tanto el derecho contemporineo parte del auto reconocimiento de sus limitaciones
para abarcar la infinidad de situaciones complejas que pueden presentarse en la realidad, en contrapartida,
convierte a los principios en enlaces potentes entre integracion-interpretacion normativa y su adecuacion a
los casos concretos.

No obstante lo anterior, los retos que acompanan las nuevas realidades siempre superan el avance regu-
latotio del derecho. En efecto, la denominada “sociedad del riesgo™ ha permeado todas las actividades de
la humanidad, haciendo a cada una de ellas fuentes de peligros que deben ser controlados'’. La busqueda de
seguridad'', encuentra su mayor desafio frente a los riesgos que no pueden ser eliminados y de cuyo ejerci-
cio depende el actual funcionamiento econémico y social. Ejemplo de ello lo encontramos en las diversas
actividades realizadas por la industria ligadas a la explotacion de recursos naturales, el advenimiento de la
inteligencia artificial, las posibilidades de manipulacién del genoma humano, entre otras.

De este modo, surge la necesidad de incorporar herramientas juridicas que gestionen el desarrollo de
ciertas actividades que pueden vulnerar bienes juridicos igual 0 mas importantes que estas. Dicha necesidad
de regulacion se considera el punto de partida de la prevencion y la precaucion.

El problema juridico que se pretende abordar en el presente trabajo se refiere a analizar cudl es el conte-
nido y alcance de principio precautorio y la manera en que debe aplicarse sin que suponga un impedimento
al desarrollo de actividades riesgosas; por el contrario, la identificacién de los casos en que debe operar para
evitar un daflo grave e irreversible que le permita funcionar arménicamente con la responsabilidad civil y
diferenciarse de los principios preventivo y pro natura®.

v. 9, n. 1, p. 137-172, 2022.

7 NOGUEIRA, Humberto. Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno. Ius ef Praxis, Talca, v. 2, n. 2, p. 9-62,
1997.

8 AARNIO, Aulis. Reglas y principios en el razonamiento jutidico. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Cormia, 1a
Corufia, v. 4, p. 593-602, 2000.

? CAFFERATTA, Néstor. Los principios y reglas del Derecho ambiental. Iz QUINTO programa regional de capacitacién en
derecho y politicas ambientales. Clayton: PNUMA, 2017. p. 47-59. Disponible en: http://www.pnuma.org/gobernanza/Ponen-
ciasVPrograma.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023; BUXO, Maria. Bioética y ecologfa: perspectivas de contraste ante el riesgo ecolégico.
In: BUXO, Maria; CASADO, Maria (coord.). Riesgo y precancion. Pasos hacia una bioética ambiental. Barcelona: Observatori de Bioética i
Dret, 2005. p. 11-16; KEMELMA]JER, Aida. Responsabilidad civil y transgénicos. Iz RESIDENCIA d’Investigadors — CSI: riesgo
y precaucion: pasos hacia una bioética ambiental. Barcelona: Generalitat de Catalunya, 2005. p. 169-225. p. 188.

1" RENDTORFE, Jacob. Basic ethical principles in european bioethics and biolaw: autonomy, dignity, integrity and vulnerability-
Towards a foundation of bioethics and biolaw. Medicine, Health Care and Philosophy, Nueva York, v. 5, p. 235-244, 2002; VALDES,
Erick. Bioderecho: epistemologfas y aplicaciones en tiempos de pandemia y riesgo existencial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021; NEAL,
Mary. The idea of vulnerability in healthcare law and ethics: from the margins to the mainstream? Iz BEDFORD, Daniel; HER-
RING, Jonathan (ed.). Embracing vulnerability: the challenges and implications for law. Londres: Routledge, 2020. p. 1-23.

" Sefiala BALLESTEROS, Blanca. Sociologia del riesgo: reflexion sobre la teotfa de la sociedad del tiesgo. Temas Sociales, La Paz, n.
35, p. 203-215, 2014, que todo ““calculo de riesgos’ [...] se torna ininteligible”. Aunque advierte BECK, Ulrich. Politicas ecoldgicas en
la edad del riesgo. Barcelona: El Roure, 1998. p. 26, de los peligros de invisibilizar ciertos riesgos, como aquellos que generan dafios ir-
reversibles, e incluso, sistematicos. Ver, MOYA, Francisca. E/ principio de precancidn. Santiago: Cuadernos del Tribunal Constitucional,
2013. p. 40.

12" Lo sefialado coincide con la consagracion de principio en otros ordenamientos latinoamericanos y la necesidad de su aplicacion
ante las dos caracteristicas concretas de dafo que puede producirse, gravedad e irreversibilidad. CAFFERATTA, Nestor. Principio
precautorio (con especial referencia a la doctrina y legislacion de Argentina y Brasil. LEX-Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, v. 5, n. 4, p. 219-246, 2020.
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Ante lo sefialado, se plantea como hipétesis que el principio precautorio encuentra justificada su aplica-
cion ante la posible materializacion de riesgos en dafios graves e irreversibles, de tal forma que la incerteza
cientifica no permite advertir un nivel aceptable de seguridad, pero para ser aplicable es necesario demarcar
sus contornos respecto de los principios preventivo e iz dubio pro natura (en adelante IDPN), a partir de la
gravedad de dafio posible y la falta de seguridad que trae consigo la incerteza cientifica. Cabe aclarar que en
el presente trabajo se utilizan los términos incerteza e incertidumbre como sinénimo, por cuanto la literatu-
ra analizada los usa alternativamente, refiriéndose, en todo caso, a la insuficiencia de la evidencia cientifica
respecto de la efectiva materializacion de tiesgo en un dafio.

Para desarrollar esta hipétesis se ha planteado como primer objetivo desentrafiar el contenido del con-
cepto de sociedad de riesgo y la particular gravedad del dafio en el contexto ambiental; a continuacion, se
estableceran puntos en comun y diferencias entre los principios preventivo, precautotio e i dubio pro natura,
precisando sus elementos, efectos y aplicaciones. Finalmente, se reflexionara sobre la relacién entre el prin-
cipio precautorio y la incerteza cientifica como su caracteristica principal. Por ultimo, se sefialaran algunas
conclusiones.

Se aplicara el método inductivo, partiendo de premisas cuya verificacién permitiran llegar a una conclu-
sion general, mediante el analisis de casos particulares que sirvan como antecedente para explicar el conte-
nido y contornos de principio precautorio. Ademas se recurrira al método dogmatico, propio de las ciencias
juridicas, mediante la revisién de doctrina y jurisprudencia que aborde los conceptos de riesgo, dafio y prin-
cipio precautorio, para posteriormente, mediante los métodos sistematico y analitico, llegar a conclusiones
generales sobre el contenido y alcance de principio. La busqueda de doctrina se remitira a las bases de datos
SCOPUS, WOS, SCIELO y publicaciones con Comité Cientifico y revision de pares ciegos bajo las palabras
claves principio precautorio, principio preventivo y principio # dubio pro natura.

2 La sociedad del riesgo y la precaucion

Los avances vertiginosos de la ciencia en los siglos XX y XXI nos han colocado en una situacién éptima
para la satisfaccién de necesidades individuales en el contexto histérico de la humanidad; la distancia es cada
vez menos relevante para poder mantener el contacto y comunicarnos gracias al internet y las herramientas
telematicas; las fuentes de energfa permiten poner en funcionamiento complejas maquinarias de transporte
que se erigen como la base del modelo econémico y el intercambio, aunque apenas en las ultimas décadas
se han dirigido esfuerzos reales para evaluar la sustentabilidad de dichas fuentes de energia a largo plazo®.

Asi, los avances en la biomedicina, y especialmente, en la genética, nos colocan en una mejor situacion
para la prevenciéon de enfermedades, modificar la calidad y tiempo de duracion de los alimentos, e inclusive,
en un futuro préximo, editar el genoma a nuestro antojo, con las implicaciones éticas que ello conlleva'.

Ante este vertiginoso avance cientifico y tecnologico, se ha hecho hincapié en los innumerables peligros
que puede conllevar el ejercicio de nuevas tecnologias, asi como los gravosos costos para remediarlos. De

3 Como menciona KEMELMAJER, Aida. El principio de precaucién en el detecho de la responsabilidad civil: estado de la sit-
uacion en el derecho argentino. Revista Juridica, Buenos Aires, n. 3, p. 45-72, 2016, los fundamentos filoséficos de lo que hoy conoc-
emos como principio precautorio ambiental pueden encontrarse en la literatura que, a mediados del silo XX, comenz6 a alertar
sobre los efectos de la busqueda del crecimiento econémico y avance cientifico sin consideracién de la sustentabilidad, partiendo de
textos como Black Swan de Nassim Nicholas Taleb, hasta decantar en el ambito juridico con el pensamiento de Hand Jonas.

* Frente a la necesidad de establecer obligaciones morales de los setes humanos con todos los seres vivos, JAHR, Fritz Bioethics.
A panorama of the human beings’ ethical relations with animals and plants. Koszos, Stuttgart, n. 24, p. 1-3, 1927. Disponible en: htt-
ps:/ /www.ufrgs.br/bioetica/jahr-engpdf. Acceso en: 1 nov. 2023; asi mismo, frente a los principios del Bioderecho, RENDTORFE,
Jacob. Basic ethical principles in european bioethics and biolaw: autonomy, dignity, integrity and vulnerability-Towards a foundation
of bioethics and biolaw. Medicine, Health Care and Philosophy, Nueva York, v. 5, p. 235-244, 2002; CALAHORRANO, Edison. £/ deber
de informar del médico en la relacion clinica en Chile. Santiago: Thomson Reuters, 2023.
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tal forma, desde la sociologia se sefiala que es precisamente el riesgo caracteriza la contemporaneidad', pues
este representa la seguridad y certeza prometida a la sociedad moderna, esto es, un contexto que se proyecta
libre de dafios, y para tal fin, recurre a la identificacién de aquellas conductas individuales y colectivas que
pueden provocatlos, tomando sobre estas medidas precautorias'®.

Sin embargo, la busqueda de la seguridad genera el encuentro de nuevos riesgos, llegando a ser una tarea
antitética, en la que cada vez que se hallan mas medios para fortalecer la securitas, mas espacios son los que
se contemplan en que dicho objetivo puede fracasar. Asi, la paradoja se consolida cuando se percibe mas
inseguridad en una sociedad que busca eliminar los riesgos'”.

De este modo, siendo la zncerfeza la Gnica constante en nuestras relaciones vitales y también juridicas, la
ponderacién entre progreso econémico y avance cientifico ligado a actividades potencialmente originadoras
de riesgos relevantes e irreversibles y la necesidad de precautelar intereses esenciales (como la conservacion
de la naturaleza), ha convocado a la introduccién de herramientas hermenéuticas que recuerden permanen-
temente a las y los tomadores de decisiones que su razonamiento debe afrontar los rzesgos desde una pers-
pectiva de recomposicion'®. En esta medida, si los dafios que pueden provocarse por el ejercicio de cierta
actividad rzesgosa, no podran ser reparados, dichos riesgos deben ser evitados.

Este paradigma se considera el nicleo de la sociedad industrial, la cual se enmarca en la proliferacion de
riesgos y la relacion de equilibrio que debe generarse entre vulnerables servicios ecosistémicos y los proyec-
tos socio-econémicos que busca la humanidad™.

Tan es asf la demanda de evitar dafios irreparables que diversos son los sistemas de responsabilidad que
a pesar de permitir actividades extraordinariamente peligrosas, estas se rigen por un estatuto que se hace
indiferente al andlisis de culpa como factor de atribucién®.

De tal suerte, la responsabilidad estricta se fundamenta en determinados supuestos como el riesgo anot-
mal, inoperancia del juicio de negligencia para el caso concreto, la comunidad de riesgo, asf como fundamen-
tos econémicos o hasta de justicia distributiva®.

Ahora bien, en tanto el efecto disuasivo de la responsabilidad estricta releva a la victima de la prueba de
la culpa, a esta se la somete a un componente, si bien no mayor, si con un alto grado de dificultad. En efecto,
el dafio y el nexo de causalidad se constituyen en los componentes esenciales y deben ser corroborados en
cuanto a su existencia (dafo) y relacién (dafio y presunto autor).

En esta suerte de certidumbre que debe ser probada, los riesgos sin dafio materializado, no tendrfan cabida en
la responsabilidad. Lo sefialado se agrava, en la medida en que aumenta la incertidumbre ante la falta de un
aval unanime desde el mundo cientifico que permita asegurar una posible materializacion de dafio.

5 BECK, Ultich. Politicas ecoldgicas en la edad del riesgo. Barcelona: El Roure, 1998. p. 7, 26 y 109. Desde el Derecho, encontrando
al proceso como un sistema de “manejo de riesgos”, PEREZ, Alvaro. El impacto del didlogo entre derecho sustantivo y derecho
procesal. Revista Derecho del Estado, Bogota, n. 41, p. 255-283, 2018. p. 258, 267.

¢ ALFIE, Miriam. Una nueva gestién ambiental: el riesgo y el principio precautotio. Espacio Abierto: Cuaderno Venezolano de
Sociologfa, Maracaibo, v. 16, n. 2, p. 209-222, 2007. p. 2013.

7 MARTIN, Antonio; HORMIGOS, Jaime. La sociedad del riesgo y la necesidad moderna de seguridad. Revista Barataria Castellano-
Manchega de Ciencias Sociales, 1.a Mancha, n. 7, p. 27-40, 2006. p. 29 y ss; CHAVARRO, Luis. Riesgo e incertidumbre como caracte-
risticas de la sociedad actual: ideas, percepciones y representaciones. Revista Reflexciones, San José de Costa Rica, v. 97, n. 1, p. 65-75,
2018. p. 70 y ss.

¥ CAFFERATTA, Néstor. Los principios y reglas del Derecho ambiental. In: QUINTO programa regional de capacitacién en
derecho y politicas ambientales. Clayton: PNUMA, 2017. p. 47-59. Disponible en: http://www.pnuma.org/gobernanza/Ponencias-
VPrograma.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 54.

¥ KOURILSKY, Philippe; VINEY, Genevieve. Le principe de précantion. 1999. Disponible en: https://www.vie-publique.ft/sites/
default/files/rapport/pdf/004000402.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 42.

% SOZZO, Gonzalo; BERROS, Matia. Principio precautotio. Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, Buenos Aires, v. 13, n. 3, p.
28-41, 2011. p. 28-29.

2 BARROS, Entique. Tratado de responsabilidad extracontractual. 2. ed. Santiago: Editotial Jutidica de Chile, 2020. t. 1. p. 469.

2 BASOZABAL, Xabier. Responsabilidad extracontractual objetiva. Madrid: BOE, 2015. p. 55-72.
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En esta medida, frente al primer problema se ha resignificado la funcién preventiva de la responsabili-
dad?®, alrededor del principio favor victimae, la cual permite imputar actos que pongan en grave riesgo bienes
juridicos. Este propdsito tuvo luz a través de la denominada tutela inhibitotia®. Contrario sensu, el segundo
problema relacionado con la incompatibilidad de la deteccion del rzesgo, ya sea cuando aun no se ha configu-
rado el dafio, o bien, los riesgos derivados tras la ocurrencia de un dafio (esto es, el riesgo de nuevos dafios), es
un conflicto que exige un esfuerzo mayor de deteccién y sancion, ello sin mellar otros intereses normativos
relacionados con la seguridad juridica.

Ante el escollo presentado, se ha dicho que®

las caracteristicas de incerteza, gravedad e irreversibilidad
del dafio potencial de ciertas actividades justifica la aplicacién de un grado de protecciéon mayor que permita
precautelar el interés o derecho que puede verse afectado por el riesgo, especialmente frente a la urgencia de
evitar el dafio. Esta caracteristica convierte a la prevencion y precaucion como en herramientas utiles para el

resguardo frente a riesgos graves, e incluso catastréficos, propios de la actividad ambiental®’.

Asi, se distingue la prevencién como una herramienta aplicable al enfrentarse a un peligro significativo,
mientras que, la precaucion aparece cuando, ademas del peligro de dafio, existe una falta de certeza cientifica
de que ocurra®.

De igual forma, se suma la deliberacién de la naturaleza de estas dos figuras, en el sentido de ser carac-
terizadas como herramientas de mera gestién, o se configuran como principios con un propoésito mas alla
que administrar riesgos. Pues bien, lo cierto es que, tratindose de derecho ambiental, l]a misma Declaracién
de Rio, si bien no menciona la prevencién®, considera a la precauciéon como un “criterio” para la toma de
decisiones, aunque el ejercicio de este tiene como proposito “impedir la degradacion del ambiente” (prin-
cipio 15)*.

# VINEY, Geneviéve. Tratado de derecho civil- introduccion a la responsabilidad. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007.
p- 1296 y ss.

2 LLAMAS, Eugenio. Los problemas actnales de la responsabilidad civil. Bogota: Consejo Supetior de la Judicatura, 2011. Disponible en:
https://www.academia.edu/29782099/PROBLEMAS_ACTUALES_DE_LA_RESPONSABILIDAD_CIVIL_pdf. Acceso en: 1
nov. 2023. p. 20, quien lo asume como derivado del favor debilis. También, CANDIA, Gonzalo: URBINA, Francisco. Estado de dere-
cho y control jurisdiccional: desafios y tensiones. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Antofagasta, v. 24, n. 1, p. 105-132,
2017. p. 106 MENDOZA, Pamela. Obligaciones concurrentes o in solidum (Corte Suprema). Revista de Derecho, Valdivia, v. 31, n. 1,
p. 387-392, 2018; CORRAL, Hernan. Deber de indemnizar por defectos constructivos en el caso de pluralidad de responsables: a
propésito del fallo de la Corte Suprema de 20 de abril de 2016. Revista de Derecho, Concepcion, n. 239, p. 7-32, 2016. p. 21-22; ROME-
RO, Alejandro. La obligacion solidaria pasiva y debido proceso. Revista Chilena de Derecho, Santiago, v. 46, n. 1, p. 99-127, 2019. p. 101.
» Desarrollada por la doctrina italiana (#utela inibitoria) y anglosajona (injunction), se encarga de inhibir el dafio amenazante por lo
lesivo y no justificado de la accién jurisdiccional tardfa. No obstante, este “dafio amenazante” debe considerarse un comportamiento
antijuridico, al cual se establezca una relacién de causalidad y exista una posibilidad material de evitar su causacion LLLAMAS, Eugenio.
Los problemas actuales de la responsabilidad civil. Bogota: Consejo Supetior de la Judicatura, 2011. Disponible en: https:/ /www.academia.
edu/29782099/PROBLEMAS_ACTUALES_DE_LA_RESPONSABILIDAD_CIVIL_pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 68-69; PE-
REZ, Alvaro. La tutela civil inhibitoria como técnica procesal civil de aplicacién de los principios de prevencién y precaucion. Revista
de Derecho, Valparaiso, v. 28, n. 1, p. 207-234, 2007. En el derecho aleman, se usa la figura del Unterlassungsklage (accién negatoria frente
amenaza de dafio), derivada del §1004 del Cédigo Civil aleman. Ver: PIETROBON, Vittorino. I/ecito e fatto illecito, inibitoria e risarcimento.
Padova: Cedam, 1998. p. 19-21; MATTEIL, Ugo. Tutela inibitoria e tutela risarcitoria. Milano: Giuffré, 1987. p. 139 y ss.

% KOURILSKY, Philippe; VINEY, Genevieve. Le principe de précantion. 1999. Disponible en: https:/ /www.vie-publique.fr/sites/
default/files/rapport/pdf/004000402.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 13.

# CAFFERATTA, Néstor. El principio precautotio. Gaceta Ecoldgica, México D.C., n. 73, p. 5-21, 2004.

# En este sentido, la CORTE CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinidn Consultiva OC-23/17 del
15 de noviembre de 2017. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023.
§136, ha precisado, refiriéndose a los riesgos a los que se remite el principio preventivo, que “‘significativo’ es algo mas que ‘detect-
able’ pero no es necesario que sea ‘grave’ o ‘sustancial”’. Ver también: COSTA, Ezio. Principio de precaucion y regulaciéon ambiental
en Chile: operando sin instrucciones, pero operando. Justicia Ambiental, Santiago, v. 6, p. 159-179, 2014. p. 162.

# Aunque si debe considerarse incluida la prevencién como una “parte integrante” para “alcanzar el desatrollo sostenible”, pues
sin esta no es posible la efectiva “proteccion del medio ambiente” (principio 4). De igual forma, cabe advertir que la Declaracion de
Rio sefiala la responsabilidad de los Estados de “velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control
no causen daflos al medio ambiente” (principio 2), lo cual no puede hacerse sino evitando dichos dafios, esto mediante medidas
preventivas y precautorias.

% Sobre este principio se han pronunciado KOPLIN, Julian; GYNGELL, Christopher; SAVULESCU, Julian. Germline gene edit-

» LATORRE, Edison Ramiro Calahorrano; PANTOJA, Jairo Lucero. Contenido del principio precautorio frente al riesgo a la vulneracion del derecho a un ambiente sano y sus contrastes con los

S

principios de prevencién e in dubio pro natura. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 3. p. 14-38, 2023.


https://www.academia.edu/29782099/PROBLEMAS_ACTUALES_DE_LA_RESPONSABILIDAD_CIVIL_pdf
https://www.academia.edu/29782099/PROBLEMAS_ACTUALES_DE_LA_RESPONSABILIDAD_CIVIL_pdf
https://www.academia.edu/29782099/PROBLEMAS_ACTUALES_DE_LA_RESPONSABILIDAD_CIVIL_pdf
https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/004000402.pdf
https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/004000402.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf

Asumiendo lo anterior, la precaucion desborda las funciones de una herramienta operativa, y se con-
vierte eminentemente en un mecanismo de interpretacion de la norma juridica y la proteccion objetiva del
ambiente, esto en circunstancias de incerteza cientifica. Asilas cosas, la precaucion es un principio que exige
reflexién judicial, como también una proteccion esencial enfocada al ambiente®.

Sin embargo, para cumplir este fin, la pregunta recae en distinguir el campo de accién del principio pre-
cautorio, muchas veces diluido en otras instituciones ambientales, que en tanto importantes, sus especificas
funcionalidades se ve lesionadas por dicha confusién. De esta manera, en el siguiente apartado nos haremos
cargo de su distincién con el principio preventivo y el mas actual IDPN.

3 Contenido, elementos y funciones de los principios preventivo,
precautorio e in dubio pro-natura en el Derecho Ambiental

Como venfamos observando, en la era del riesgo, prevenir la consecucion del dafio se ha convertido en la
regla de oro. Es por ello que el principio de prevencion es el eje de todo el paradigma del riesgo, siendo a su
vez, en materia ambiental, el precursor del entendimiento de los graves problemas que ocasiona la afectacion
de los servicios ecosistémicos a los derechos sociales e individuales™.

De este modo, iniciaremos haciendo referencia al principio preventivo, como centro y punto de referen-
cia del derecho ambiental, para posteriormente observar la consolidaciéon del principio precautorio, y por
ultimo la estructuracion del principio IDPN.

Asi, cuando hablamos del principio preventivo hacemos referencia a aquel instrumento que procura su-
perar el carcter reactivo de la responsabilidad en su funcién correctiva o resarcitoria frente al dafio, ello a
través de la implementacion de medidas que permitan evitarlo®™. En esta perspectiva, Banfi del Rio sefiala que:

[...] el Principio Preventivo manda evitar o atenuar los efectos negativos significativos sobre el entorno,
licitos (impactos ambientales). Fl es el cimiento de los instrumentos de gestion de riesgos (como el SEIA
y las autorizaciones), de las normas (de emisién y de calidad ambiental) y de las medidas cautelares. Fl

exige del titular del proyecto adoptar acciones que eviten la produccion de dafios ambientales previsibles,
previa identificacion, evaluacion y control de los triesgos que los desencadenan™.

En efecto, una primera dimensién del principio preventivo radica en la evaluacién del impacto ambiental,
como conjunto de estudios técnicos y cientificos que permiten identificar, predecir y evaluar los efectos de
una determinada actividad respecto del medio ambiente y el desenvolvimiento de los seres humanos que

ing and the precautionary principle. Bivethics, v. 34, p. 4959, 2020. Disponible en: https://doi.org/10.1111/bioe.1260964. Acceso
en: 1 nov. 2023. Los autores sefialan que es un ejemplo del principio precautorio negativo y concluyen que, para el caso de la edicion
genética germinal, resulta de mayor utilidad analizar la versién positiva de principio, misma que se concentra en evitar ciertas ame-
nazas, como las que comunmente se infravaloran, aquellas poco conocidas y aquellas que pueden afectar a un nivel razonable de
bienestar o la seguridad en la salud. Eso permite una aplicacién flexible de principio precautorio en base al riesgo.

' Este es el centro del concepto del principio precautotio, por cuanto patte también de una aplicacion del test de propotcionali-
dad en el que se coloca en la balanza el beneficio de determinada accién y el dafio grave e irreversible que esta pueda provocar a
un interés juridico protegido; por lo tanto, procura generar una regla por la cual, en todos aquellos casos en que se cumplan los
presupuestos de este razonamiento se suspenda la actividad potencialmente dafiosa, con el fin de asegurar mayores conocimientos
que corroboren la gravedad del dafio. Al respecto: MOYA, Francisca. E/ principio de precaucidn. Santiago: Cuadernos del Tribunal
Constitucional, 2013. p. 34 y ss., 187, 191, 284; BANFI DEL RIO, Ciristian. Sobre la responsabilidad civil por cambio climatico en
Chile. Acta Bivethica, Santiago, v. 25, n. 2, p. 153-159, 2019.

2 SILVA, Francisca. Principio de prevencion y precautotio en materia ambiental. Revista Juridica Derecho, La Paz, v. 8, n. 11, p. 95-
106, 2019. Frente a la prevenciéon como esencia y fundamento de los sistemas de evaluacién de impacto ambiental, COSTA, Ezio.
La prevencion como principio del sistema de evaluacion de impacto ambiental en Chile. Justicia Ambiental, Santiago, v. 5, p. 199-218,
2013. p. 199 y ss.

% FEMENIAS, Jorge. La responsabilidad por daiio ambiental. Santiago: Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2017. p. 124 y ss.

* BANFI DEL RIO, Cristian. Riesgos en la aplicacion del principio precautotio en responsabilidad civil y ambiental. Revista Chilena
de Derecho, Santiago, v. 46, n. 3, p. 643-667, 2019. p. 646.
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pueden verse afectados. Su importancia es tan grande que justamente esta perspectiva del principio preven-
tivo es la que se encuentra presente en la Declaraciéon de Rio de 1992%.

Una segunda dimension de este principio puede verificarse en las autorizaciones y permisos ambientales
especificos para actividades que pueden producir riesgos comprobables, tal como acontece con las regula-
ciones referentes a emisiones de gases o contaminacién en fuentes hidricas™.

Finalmente, este principio, desde una perspectiva general, aparece como un deber que debe cumplir
cualquier agente cuyas actividades puedan provocar dafio y de repararlo en el caso de que se produzca”,
asociado con la denominada diligencia debida’®, exigiendo en tal sentido la elaboracion de matrices de riesgos
y planes de seguimiento®. Asi, por ejemplo, desde el punto de vista de la responsabilidad civil, el principio
preventivo se consagra en la figura de la tutela inhibitoria, concentrando los esfuerzos normativos para

740 aun cuando

qué las partes, al decir de Llamas, tomen las “precauciones razonables que eviten el dafio
se asocien de forma indirecta con el detecho al ambiente sano*'. Con todo, este paradigma del principio de
prevencién también se ve establecido en la mas reciente Declaracion de la UNESCO referente a principios

éticos en relacidon con el cambio climatico®.

Por su parte, el principio preventivo ha tenido un gran impacto en el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, permitiéndole actuar de manera urgente para evitar aquellos dafilos ambientales que pueden
tener un efecto altamente nocivo. Asi, en la Convencién Americana de Derechos Humanos, se prevé en el
articulo 63.2 que en casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesatio evitar dafios irrepa-
rables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales
que considere pertinentes®.

» El texto del principio 17 sefiala: “Debera emprendetse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional,
respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el medio am-
biente y que esté sujeta a la decision de una autoridad nacional competente”.

3 PAEZ, Ivin; RODRIGUEZ, Gloria. Las medidas preventivas ambientales, una aproximacién desde el derecho administrativo.
Opinion Juridica, v. 12, n. 23, p. 17-30, 2013. p. 20 y ss; ROJAS, Christian. Los riesgos, las funciones del derecho ambiental ante éstos,
y su control por medio de entidades privadas colaboradoras de la gestion ambiental. Revista de Derecho, Valparaiso, n. 43, p. 549-582,
2014. p. 561 y ss.

5 FEMENIAS, Jorge. La responsabilidad por daiio ambiental. Santiago: Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2017. p. 127 y ss.

% DRNAS, Zlata. Los principios de prevencion y precaucién en matetia ambiental en el sistema internacional y en el interameri-
cano. In: JORNADAS DE DERECHO INTERNACIONAL, 2001, Washington. Anais |...]. Washington: Secretarfa General de la
OEA, 2001. p. 81-92. Disponible en: https:/ /www.acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/11/artprincipios-
deprecaucionprevencion.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 81, 87.

¥ OCDE. Guta de la OCDE de debida diligencia para una conducta empresarial responsable. 2018. Disponible en: https://mneguidelines.
oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-debida-diligencia-para-una-conducta-empresarial-responsable.pdf>. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 26-
41.

Y LLAMAS, Eugenio. Las formas de prevenir y reparar el dasio. Madrid: Wolters Kluwer, 2020. p. 93.

1 Un caso interesante se produce el TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Cuaso Fadeyeva Vs. Rusia, n. 55723/ 00.
Sentencia de 9 de junio de 2005. §69; TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso Hatton y otros V's. Reino Unido,
n. 36022/ 97. Sentencia de 8 de julio de 2003. §118; TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso Leon y Agnieszka
Kania V’s. Polonia, n. 12605/03. Sentencia de 21 de julio de 2009. §100, el cual ha destacado que, al no contar con un derecho especi-
fico al ambiente sano el Convenio Europeo, las alteraciones negativas ambientales deben necesariamente generar una afectacion
minima suficiente en cualquier derecho que si esté regulado. De esta manera, aun cuando no se protege un servicio ecosistémico de
forma directa, el dafio se previene indirectamente a través de la sistémica afectacion a las otras garantias juridicas interrelacionadas
con la preservacién del ambiente sano.

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA EDUCACION, LA CIENCIA Y LA CULTURA (UNESCO).
Declaracion de principios éticos en relacion con el cambio climdtico. 2017. Disponible em: https://es.unesco.org/about-us/legal-affairs /declar-
acion-principios-eticos-relacion-cambio-climatico. Acceso en: 1 nov. 2023. articulo 2.b.

¥ Estas actuaciones podran set incluso cuando ain no tenga conocimiento de los asuntos, a peticion de la Comisién. ARANGO,
Mbnica. Medidas provisionales adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el asunto B. con El Salvador y el
fortalecimiento de la proteccién de los derechos reproductivos en el sistema interamericano. Anuario de Derechos Humanos, Santiago,
n. 10, p. 177-185, 2014. p. 179.
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Dicha atribucién se manifiesta como una herramienta procesal identificada con el principio preventivo,
mas alin cuando se trata de causas ambientales, pues en esta se suelen presentar limitadas posibilidades de
resarcimiento y reparacion®.

De este modo, en jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, especificamente, en
el caso Sarayaku vs. Ecuador, se ha sefialado, refiriéndose a las medidas preventivas y de consulta que el Esta-
do debe realizar respecto de los efectos de actividades extractivas a pueblos y nacionalidades indigenas, que:

[...]]a realizacion de tales estudios constituye una de las salvaguardas para garantizar que las restricciones
impuestas a las comunidades indigenas o tribales, respecto del derecho a la propiedad por la emisién
de concesiones dentro de su tertitotio, no impliquen una denegacién de su subsistencia como pueblo®.

De la misma manera, respecto a los derechos ambientales, la Corte Interamericana ha establecido que los
HEstudios de Impacto Ambiental (en adelante, EIA) deben realizarse conforme a los estandares internacio-
nales, respetando las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas, debiéndose tratar el impacto acumulado
de proyectos existentes y debiendo ser concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion™.

Finalmente, la Corte Interamericana reconoce que el principio de prevenciéon de dafios ambientales
forma parte del derecho internacional consuetudinario”’, y como tal, exige a los Estados diversos tipos de
deberes, como el de regulacion y fiscalizacion de actividades peligrosas, asi como realizar EIA y establecer
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planes de mitigacién ante ocurrencias de dafio ambiental®. Por tanto, el principio preventivo se encuentra

consolidado, en matetria ambiental, en el corpus inre interamericano.

Este paradigma se replica en la regulacién europea, ello a través del articulo 191.2 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea®, asi como en el articulo 3.1 de la Directiva 96/61/CE telativa a la preven-

# SILVA, Francisca. Principio de prevencién y precautorio en materia ambiental. Revista Juridica Derecho, La Paz, v. 8, n. 11, p. 95-
106, 2019. p. 98. Esto se concatena con la obligacién contenida en los articulos 3 y 6 de Convencion sobre Diversidad Biologica de
Naciones Unidas para implementar medidas, planes y programas que permitan la conservacioén y uso sustentable de la diversidad
biolégica.

# CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku 1s. Ecuador. Sentencia de
27 de junio de 2012. Disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. §245,
§205-206. Por otro lado, y en concordancia con lo sefialado, en CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Caso Pueblos Kalinia y Lokono V's. Surinam. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Disponible en: https://www.corteidh.ot.ct/docs/
casos/articulos/setiec_309_esp.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. §2206, argumenta que: “siendo que el Estado no garantiz6 la realizacién
de un estudio de impacto ambiental y social de manera independiente y previa al inicio de la extraccién de bauxita ni supervisé el
estudio que fue realizado con posterioridad, incumplié con dicha salvaguardia, maxime tratandose de un area natural protegida y de
territorios tradicionales para diversos pueblos”.

6 Esta afirmacion también aparece en el fallo de la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Commnni-
dad Garifuna Trinnfo de la Cruz y sus miemtbros 1's. Honduras. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Disponible en: https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_305_esp.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. §180.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinidn Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017. Dis-
ponible en: https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. §129; CORTE INTERNAC-
IONAL DE JUSTICIA. Opinidn Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el nso de armas nucleares, del 8 de julio de 1996. Disponible en:
https://www.dipublico.org/cij/doc/104.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. §140; CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso de
las plantas de celulosa sobre el Rio Urugnay (Argentina V's. Urugnay). Sentencia de 20 de abril de 2010. Disponible en https://www.dipub-
lico.org/14071/ caso-de-las-plantas-de-celulosa-sobre-el-rio-uruguay-argentina-c-uruguay-corte-internacional-de-justicia-20-de-
abril-de-2010/. Acceso en: 1 nov. 2023. §101. Frente a esta tltima sentencia, ver, LUCERO, Jairo. Pasteras, un trabajo que obvié el
progreso: un andlisis propositivo desde la critica constructiva. Codex, Pasto, v. 1, n. 1, p. 53-76, 2015. p. 55 y ss.

* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017.
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. §146-173.

# La mencionada norma sefiala: “la politica de la Unién en el ambito del medio ambiente tendrd como objetivo alcanzar un nivel
de proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la Unién. Se basara en
los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente
en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga |...].

Cbe destacar la ponderacion implicita que trae esta norma a favor de la prevencion de dafios al medio ambiente por sobre motiva-
ciones econdmicas a través de las acciones preventivas.

» LATORRE, Edison Ramiro Calahorrano; PANTOJA, Jairo Lucero. Contenido del principio precautorio frente al riesgo a la vulneracion del derecho a un ambiente sano y sus contrastes con los

[S¥]

principios de prevencién e in dubio pro natura. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 3. p. 14-38, 2023.


https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_305_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_305_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf
https://www.dipublico.org/cij/doc/104.pdf
https://www.dipublico.org/14071/caso-de-las-plantas-de-celulosa-sobre-el-rio-uruguay-argentina-c-uruguay-corte-internacional-de-justicia-20-de-abril-de-2010/
https://www.dipublico.org/14071/caso-de-las-plantas-de-celulosa-sobre-el-rio-uruguay-argentina-c-uruguay-corte-internacional-de-justicia-20-de-abril-de-2010/
https://www.dipublico.org/14071/caso-de-las-plantas-de-celulosa-sobre-el-rio-uruguay-argentina-c-uruguay-corte-internacional-de-justicia-20-de-abril-de-2010/
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf

cién y control de la contaminacién™, y finalmente en el articulo 3 de la Directiva 2011/92/UE modificada
por la Directiva 2014/52/UE sobre impacto ambiental.

Por otro lado, los origenes del principio precautorio parecen ubicarse en la institucion I orsorgeprinzip o
principio de cuidado en el Derecho Ambiental aleman, especificamente en la Ley sobre emisiones del 15 de
marzo de 1974, que permitia la implementacién de medidas para limitar las emisiones con la mejor técnica
disponible®’.

A su vez, otros documentos desarrollarian el contenido y naturaleza de la precaucién, como lo hizo la
Carta Mundial de la Naturaleza en 1982 (numeral 11), la Declaraciéon Ministerial sobre Desarrollo Sostenible
de 15 de mayo del afio 1990 (principio 7), el rapport del Primer Ministro de Francia sobre el principio precau-
torio* y la Comunicacion de la Comisién de la Unién Europea sobre el recurso al principio de precaucion
de 20007

Asf mismo, como ya lo habfamos mencionado, el principio precautorio aparece desarrollado de manera
mas clara en la Declaracién de Rio de 1992, obligando a los Estados a “proteger el medio ambiente [...]
aplicajndo] ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades™, definicién similar a la
adoptada por la UNESCO en la Declaracion de principios éticos con relacion al cambio climético®.

Como se puede advertir, en el contenido convergen algunos elementos esenciales, a saber:

a. La existencia de un riesgo que se produzca dafio grave. De tal forma, el riesgo constituye la

ausencia del dafio efectivo, encontrandose ciertos indicios que conducen a discernir que el
desarrollo de la actividad evaluada terminard produciéndolo™.
b. La gravedad ¢ irreversibilidad del daiio hace alusion a la lesiéon que se podria generar al interés
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jutridico protegido por su valor intrinseco supraindividual® e incluso intergeneracional®. De tal

modo, dicho dafio debe sostener una cierta calificacién de gravosidad que lo distinga de una

simple alteracién o reconocimiento de un perjuicio ambiental®. Dicha calificacion, entre otras,
parte de considerar que sus consecuencias pueden ser irreversibles®.

c. Finalmente, el tercer elemento del principio precautorio hace mencién a la naturaleza probatoria
de los anteriores dos elementos, siempre que establece la incerteza cientifica respecto del riesgo de

dafio, y por tanto, de su calificacion de grave e zrreversible. En efecto, la ausencia de certidumbre

% El texto sefiala: “Los Estados miembros tomarin las medidas necesarias para que las autoridades competentes se cercioren de
que la explotacion de las instalaciones se efectuara de forma que: a) se tomen todas las medidas adecuadas de prevencion de la con-
taminacion, en particular mediante la aplicacién de las mejores técnicas disponibles”.

1 WILLIAMSON, Gabrielle; HULPKE, Herwig. Das vorsorgeprinzip. Umwellrecht, v. 12, n. 1, p. 27-39, 2000.

2 KOURILSKY, Philippe; VINEY, Genevieve. Le principe de précantion. 1999. Disponible en: https:/ /www.vie-publique.fr/sites/
default/files/rapport/pdf/004000402.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023.

% En su apartado quinto desarrolla ampliamente los componentes del principio, fundamentindose en la evaluacion cientifica, in-
certidumbre cientifica y la identificacién de los efectos potencialmente peligrosos.

** CONFERENCIA DE LLAS NACIONES UNIDAS SOBRE ELL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO. Dedaracion
de Rio de Janeiro sobre el medio ambiente y desarrollo, de 14 de junio de 1992. Disponible en: https://mma.gob.cl/wp-content/up-
loads/2014/08/1_DeclaracionRio_1992.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. principio 15.

» El articulo 3 precisa lo siguiente: “Cuando haya amenaza de perjuicio grave o irreversible, no debe esgrimirse la falta de certeza
cientifica absoluta como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en relacion con el costo destinadas a anticipar, pre-
venir o reducir al minimo las causas del cambio climatico y a atenuar sus efectos adversos”.

% FEMENIAS, Jorge. La responsabilidad por daiio ambiental. Santiago: Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2017. p. 124 y ss.

> BANFI DEL RIO, Cristian. Riesgos en la aplicacién del principio precautotio en responsabilidad civil y ambiental. Revista Chilena
de Derecho, Santiago, v. 46, n. 3, p. 643-667, 2019. p. 647.

* RAVETLLAT, Isaac; LUCERO, Jaito. La defensa supraindividual de derechos ambientales en la Convencién sobre los derechos
del nifio. Iberoameérica, Moscow, n. 1, p. 112-137, 2021. p. 121-130.

¥ Ver. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso Fadeyeva 1’s. Rusia, n. 55723/ 00. Sentencia de 9 de junio de
2005. §69; TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso Dubetska y otros V's. Uerania, n. 30499/03. Sentencia de 10
de febrero de 2011. §105; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opiniin Consultiva OC-23/17 del 15 de
noviembre de 2017. Disponible en: https://www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. §139.
9 MOYA, Francisca. E/ principio de precancién. Santiago: Cuadernos del Tribunal Constitucional, 2013. p. 163, 186.
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cientifica permite cubrir los espacios no alcanzados por la prevencion, pues este ultimo (el
principio preventivo) se enfoca en aquellos riesgos cuya proyeccion de dafio tiene una alta
probabilidad de ocurrencia®. De tal forma, dicha incertidumbre intenta reflejar un dnimo de
proteccion expansiva en todas aquellas actividades que podrian producir dafios de dificil o
imposible reparacion.

Con todo, podemos precisar que existen dos importantes caracteristicas de la precaucién que definen su
contenido y la distinguen de la prevencion: (i) acude ante posibles dafios de caracter grave e irreversible; y (ii)
el riesgo de dafio no tiene certeza cientifica. De este modo, la precaucion se utiliza cuando hay peligro de que se
produzca un grave e irreversible dafio, pero es imposible demostrar que vaya a pasar. Por tanto, la calificacion
estricta del daio que se presume generard la actividad, es proporcional a la incerteza cientifica que se tiene sobre
su produccion®.

Asi, la discusion respecto de su aplicacion frente a los costos de no llevar a cabo la actividad poten-
cialmente dafiosa obliga a la verificaciéon de la proporcionalidad en la medida restrictiva y el analisis de los
criterios de fin constitucional, necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto®. Este ejercicio
es necesario, por cuanto los derechos en colision serfan el de vivir en un medio ambiente sano con los de
libertad de actuacion, contratacién, emprendimiento de una actividad econémica, entre otros. Es asi que “las
restricciones que se derivan solo estaran justificadas si los posibles perjuicios resultantes de un determinado
producto o actividad tengan una magnitud tal que hagan preferible abstenerse de ellos y buscar alternativas

mas seguras”**.

En este sentido, es necesario sefialar que la zucertidumbre cientifica es el mas problematico de todos los
elementos, por cuanto dificulta la aplicacién del principio precautorio, especialmente en el campo de la
responsabilidad civil, en donde se requiere una clara nocién del dasio generado para desplegar su funcion
resarcitotia o correctiva®.

En todo caso, la incerteza que aparece en el principio precautorio no debe socavar la posibilidad de
implementar medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente, lo que denota a su vez la
urgencia frente al dafio y la aplicacion de los mayores esfuerzos para evitarlo. A propésito de esto, se sefiala
que:

Este principio cobra relevancia cuando, por un lado, el dafio ambiental no puede ser adverado concluyen-
temente por material cientifico-técnico definitivo, ora porque no es materialmente posible conocer todos los
efectos nocivos de una actividad a mediano o largo plazo, ora porque el grado de conocimiento cientifico es

1 COSTA, Ezio. Principio de precaucién y regulacién ambiental en Chile: operando sin instrucciones, pero operando. Justicia

Ambiental, Santiago, v. 6, p. 159-179, 2014. p. 162-163; MUNOZ-QUEZADA, Maria Teresa; ANDRES LUCERO, Botis. Bioética y
justicia ambiental: el caso de presencia de plaguicidas en escolares de comunidades rurales.Acta bioethica,v. 25, n. 2,p. 161-170,2019.
Disponible en: http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X2019000200161. Acceso en: 1 nov. 2023.p. 163.

62 SILVA, Alice Rocha da; ANTONIO, Matio Abrahio. A aplicagdo do principio da precaucio ante os riscos advindos das novas
tecnologias bélicas. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 8, n. 1, p. 745-765, 2018. p. 753-756. REICHARDT, Fernada; SANTOS,
Mayara dos. (In)eficacia do principio de precaugdo no Brasil. Estudos Avancados,v. 33, n. 95, p. 259-270, 2019. p. 263. Por otro lado,
la gobernanza de los riesgos y la innovacion ha permitido el desarrollo de otros modelos aplicables y mas flexibles que el principio
precautorio como la innovacion responsable, la innovacion libre de permisos y el principio de innovacién; los modelos sefialados in-
troducen diferentes perspectivas respecto de la carga de la prueba de riesgo y la profundidad de la regulacion. HEMPHILL, Thomas.
The innovation governance dilemma: alternatives to the precautionary principle. Technology in Society,v. 63, p. 1-6, 2020. Disponible en:
https://doi.org/10.1016/j.techsoc.2020.101381. Acceso en: 1 nov. 2023.

% COVARRUBIAS, Ignacio. ;Emplea el Tribunal Constitucional el Test de Propotcionalidad? Estudios Constitucionales, Talca, v. 12,
n. 1, p. 163-237, 2014; BERNAL, Carlos. E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007. p. 692 y ss.

¢ BERIZONCE, Roberto. La incetidumbre cientifica como presupnesto del principio precantorio. Buenos Aires: Universidad Nacional de la
Plata, 2013. p. 46; SILVA, Francisca. Principio de prevencién y precautorio en materia ambiental. Revista Juridica Derecho, 1.a Paz, v.
8, n. 11, p. 95-106, 2019. p. 100-101, en este caso la autora sefiala que la gravedad se relaciona con el hecho de que el dafio vulnera
directamente un derecho humano.

% LACEY, Hugh. Adocio de medidas de precaugio diante dos riscos no uso das inova¢des tecnocientificas. Estudos Avancados,v. 33,
n. 95, p. 245-258, 2019. Disponible en: https://doi.org/10.1590/50103-4014.2019.3395.0016. Acceso en: 1 nov. 2023.
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imperfecto o limitado en el estado actual del arte; y por otro, como una natural consecuencia de lo anterior,
porque no es posible adoptar anticipadamente las medidas para evitar los dafios que se avizoran, los que
tampoco pueden ser conocidos a cabalidad®.

No obstante, el ejercicio autbnomo del principio precautorio es debatido, partiendo del hecho que no
existen procesos destinados a la precaucién per se, como si lo ocurre con la prevencién®. De este modo, la
doctrina ha considerado que la funcién precautoria pertenece mas bien a la esfera de las medidas cautelares,
las cuales pueden llevar a suspender o parar la actividad potencialmente dafiina®, aun cuando lo apuntado
puede generar una falsa dicotomia de concebir y diferenciar situaciones peligrosas de las no peligrosas, pues
estas, a priori, no pueden tener una calificacioén definitiva, ya que los ambientes al ser diversos, y, por tanto,
mas o menos sensibles a ser transformados, pueden enfrentar dafios sumamente gravosos como consecuen-

cia de actividades no consideradas peligrosas en otros ambientes mas resilientes®.

Ahora bien, observados los contenidos y campos de accién de la prevencion y la precaucion, es menester
dar observacién al principio 2 dubio pro natura como nuevo instrumento de proteccién ambiental.

Asi, la doctrina ambiental, tratando de dar respuesta a los nuevos vacios que dejan los instrumentos de
prevencién y precaucion, asi como adelantarse (o mas bien, ponerse al corriente en) las nuevas realidades
ambientales. En tal sentido, se ha debatido por optar en dos frentes, esto es, o impulsar un principio gené-
rico que mandate normativamente el ejercicio de la politica de desarrollo sustentable, o bien, que resuelva la
problematica del principio precautorio enmarcada en la dificil calificacion del dafio grave e irreversible. Si bien
existen variadas respuestas a estos dos objetivos, lo cierto es que la construccién del IDPN ha transitado
por ambas demandas.

De este modo, el principio IDPN aparece normativamente a nivel latinoamericano como una suerte de
principio marco que engloba los principios de prevencién y precaucion, focalizandose, a través de la Ley
Organica del Ambiente costarricense, en la “promocioén de esfuerzos para prevenir y minimizar los dafios
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que pueden causarse al ambiente””’, postura que exige al funcionamiento social y juridico como “un todo,
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acorde con la naturaleza”’!.

Posteriormente, el principio IDPN, esta vez en el Cédigo Organico del Ambiente ecuatoriano, se conci-
be como un instrumento de interpretacion a favor del ambiente, esto cuando exista duda hermenéutica en
una norma del ordenamiento juridico™. Si bien el contenido del principio ya se habia concebido en el texto

 FEMENIAS, Jorge. La responsabilidad por daiio ambiental. Santiago: Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2017. p. 136.

7 Vg. la “accion preventiva” del Codigo Civil y Comercial de Argentina (art. 1711), la cual “procede cuando una accién u omision
antijuridica hace previsible la produccién de un dafio, su continuaciéon o agravamiento”, viéndose complementada con el “deber
de prevencion” en todas las actuaciones de las personas naturales y juridicas (art. 1710). Ver: MESSINA, Graciela. Prevencion
de los dafos: una tendencia en la responsabilidad civil moderna. Iz JORNADAS DE DERECHO CIVIL, 26., 2017, La Plata.
Abnais |...]. La Plata, 2017. Disponible em: http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/sites /10/2017/08/
Messina-de-Estrella-Guti%C3%A9rrez-Graciela-1.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 5 y ss, 2017. PEIXOTO NETO, Pedro de Sa:
Transgénicos: uma andlise a luz dos principios juridicos da precaucio e da seguranca alimentar. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas,
v. 4, 0. 2, p. 132-155, 2014. p. 143-144.

% BANFI DEL RIO, Cristian. Riesgos en la aplicacién del principio precautotio en responsabilidad civil y ambiental. Revista Chilena
de Derecho, Santiago, v. 46, n. 3, p. 643-667, 2019. p. 648. Desde la perspectiva del resefiado autor, la aplicacién del principio preven-
tivo, y no la precaucion, serfa mas afin con la estructura de la responsabilidad civil y su funcién preventiva y disuasoria. BANFI DEL
RIO, Cristian. Derecho privado chileno y comparado ante los principios de prevenciin y de precancion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022. p. 149-151.
¥ Podemos considerar que esta es la opinién de la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opiniin Con-
sultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/setiea_23_esp.pdf. Ac-
ceso en: 1 nov. 2023. §140, al precisar que, si bien se puede dotar de cierta naturaleza a cierto tipo de daflos ambientales, estos
finalmente deben “determinarse en cada caso concreto, con atencion a las circunstancias particulares del mismo”, refiriéndose no
solo al ambiente donde acontece el dafio per se, sino también al colectivo humano que se ve afectado, pues de esto dependera el grado
de vulneracién de derechos generado por el dafio ambiental.

0 COSTA RICA. Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Ley 7554 Orgdnica del Ambiente de 1995. articulo 4

T COSTA RICA. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Sentencia n. 5893 de 1995. Disponible en: http://
www.asamblea.go.ct/sd/Reglamento_Asamblea/RAL%202014/Resoluciones?%20Sala/5893-95.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 6.
> ECUADOR. Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador. Cddigo Organico del Ambiente de 2017. articulo 9.
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http://www.asamblea.go.cr/sd/Reglamento_Asamblea/RAL 2014/Resoluciones Sala/5893-95.pdf

Constitucional del Ecuador, al reconocer que “[e]n caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales
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en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza””, serfa

en el mencionado Cédigo Organico donde se conceptualiza este como principio in dubio pro natura.

De este modo, las mencionadas dos expetiencias (y otras adicionales™), dirigieron al principio IDPN a
materializar, desde una exigencia conductual, el llamado politico hacia el desarrollo sostenible, esto a partir del
ejercicio e interpretacion de la norma juridica.

No obstante, también el IDPN se presenté como una férmula para resolver los conflictos del ejercicio
de la precaucion ocasionados por la exigencia de gravedad e irreversibilidad de los posibles dafios de una deter-
minada actividad”™. Con este propésito, el principio IDPN se encarga de flexibilizar la verificacién de estos
supuestos, haciéndolos equivales a los exigidos en la aplicacién del principio preventivo, esto es, evitando un
riesgo de dafio significativo’. De esta manera, el IDPN convertido en un precautorio especial, amplia el matrco
protectorio de ambientes que se encuentren amenazados por riesgos dificiles de comprobar cientificamente,
ello independientemente de que sean fuertemente gravosos, es decit, irreversibles.

En esta direccién apunta Costa Rica, ello a través, primero, de la Ley de Biodiversidad que exige para la

2577 y
b
segundo, mediante los pronunciamientos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la cual,

aplicacién del principio precautorio la “exist[encia de| peligro o amenaza de dafios graves o inminentes

no obstante, toma al IDPIN como un criterio de actuacion a la administracion de justicia para evitar realizar o
autorizar actividades que no tienen certeza cientifica de ser inocuos para el ambiente™, o bien, de naturaleza
significativa.

Igualmente, cabe mencionar que la aplicacién del IDPN, por su contenido atin en construccion, se realiza
desde una perspectiva amplia y no necesariamente acotada a las dos perspectivas expuestas anteriormente,
por lo que, de forma unfsona, se entiende como herramienta hermenéutica y principio conductual del de-
sarrollo sostenible, mientras su aplicaciéon no se genera exclusivamente cuando hay riesgos de dafios graves e
irreversibles. Verbigracia a ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México ha precisado que “ante
la duda sobre la certeza o exactitud cientifica de los riesgos ambientales, se debe resolver a favor de la na-
turaleza”, e inmediatamente afiade que “entiende el principio zz dubio pro natura no sélo acotado al principio
de precaucion, esto es, no solo aplicable ante incertidumbre cientifica, sino como mandato interpretativo
general de la justicia ambiental, en el sentido de que en cualquier conflicto ambiental debe prevalecer, siem-

pre, aquella interpretacién que favorezca la conservacion del medio ambiente™”.

3 ECUADOR. Constitucion de la repiiblica del Ecnador. 2008. Disponible en: https:/ /www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.
pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. Articulo 395.4.

" Vg. La COSTA RICA. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Sentencia n. 13347 del expediente 17-
006023-0007 CO del 25 de agosto de 2017, refiriéndose a un proceso sancionatorio por pesca en zona protegida, expresé que dicha
“lesion contraviene, ademas, el derecho al desarrollo sustentable [...] -por lo que- el principio in dubio pro natura obliga a una
actuacion inmediata, que desestimule el mal uso del financiamiento publico para atentar contra el medio ambiente”. De igual
forma, esta vez tratindose del sentido hermenéutico del IDPN, variada jurisprudencia del BRASIL. Tribunal Supremo Federal. Resp
1.198.727) MG, de 14 de agosto de 2012, ha sefialado que “A legislagio [...] deve ser interpretada da maneira que lhes seja mais favoravel
e melhor possa viabilizar, no plano da eficacia [...] A hermenéutica juridico-ambiental rege-se pelo principio in dubio pro natura”.
> Ala exigencia irrestricta de “riesgo inminente de dafios irreversibles”, MOYA, Francisca. E/ principio de precancién. Santiago: Cuad-
ernos del Tribunal Constitucional, 2013. p. 186, le denomina “visién minimalista del principio de precaucion”.

¢ OLIVARES, Alberto; LUCERO, Jairo. Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura: hacia la proteccion integral del
medio ambiente. Ius et Praxis, Talca, v. 24, n. 3, p. 619-650, 2018. p. 631, 642.

7 COSTA RICA. Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Ley 7788 de Biodiversidad de 1998. articulo 11.3.

® COSTA RICA. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Sentencia n. 05994, expediente 13-008478-007-CO
del 26 de abril de 2017.

7 MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Amparo en Revision 307/2016, del 14 de noviembre de 2018. Ministra
Ponente, Norma Lucfa Pifia Herndndez, p. 16-17. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/ files/listas/documento_
dos/2018-11/AR-307-2016-181107.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 16-17.
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Con todo, cabe advertir que el IDPN es un principio cuya naturaleza refleja el caracter descodificante del
derecho ambiental®, acudiendo de manera multiforme a la proteccion de cualquiet servicio ecosistémico
que enfrente un riesgo razonable. Con base en lo sefialado, se puede considerar una derivacion del principio
pro persona que sirve como criterio hermenéutico general en materia de derechos fundamentales y sefiala que
en caso de duda sobre la aplicacién de una norma, ésta debera interpretarse de la manera mas favorable al
cumplimiento del derecho involucrado®. En este sentido, sobrepasa el lineamiento hermenéutico frente a
la duda, arribando a un escenario de justicia ambiental en su espectro mas amplio y garantista®, llegando
incluso en su version mas intensa a una concepcién biocéntrica o geocéntrica que reconoce a la naturaleza
como sujetos de derechos®.

Por dltimo, observadas las distinciones de los principios preventivo, precautotio e # dubio pro natura, po-
demos distinguirlos graficamente basindonos en tres elementos, (1) nivel de riesgo, (i) funcién del principio,
y (iii) certidumbre cientifica del riesgo.

Figura 1 - Caracteristicas de los principios preventivo/precautorio/in dubio pro natura
Principio

hermenéutico f
funcién cautelar

Proceso Funcién
preventivo cautelar

Incerteza
cientifica

Certeza
cientifica

P. In dubio pro Independiente
natura certeza cientifica

P. Precautorio

P. Preventivo

Fuente: Autotia propia.

Ahora bien, visto lo anterior, reflexionaremos sobre los problemas que implica la zncertidumbre como
caracteristica diferenciadora de la precauciéon, permitiéndonos dilucidar de forma especifica el complejo
campo de accién que tiene este principio.

% LORENZETTL, Ricardo. Las normas fundamentales del derecho privado. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1995. p. 483; LORENZET-
TI, Ricardo. Dereito e o desenvolvimento sustentavel: teorial geral do dafio ambiental moral. Revista de Dereito Ambiental, Sio Paulo,
n. 28, p. 139-149, 2002, ha sefalado que “[e]l derecho ambiental es descodificante, herético, mutante”, lo que resulta clarificante
cuando hablamos del contenido del i dubio pro natura.

81 KASTILLA, Katlos. Principio pro persona en la administracion de justicia. Cuestiones Constitucionales, México D. C., n. 20, p. 65-
83, 2009. p. 70; NOGUEIRA, Humberto. Consideraciones sobre la normativa constitucional acerca de derechos fundamentales y
sus garantias en la perspectiva de reforma o cambio constitucional. I: AGUILAR, Gonzalo (coord). Nuevos derechos para una nueva
Constitucion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 40-85. p. 47.

8 OLIVARES, Alberto; LUCERO, Jairo. Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura: hacia la proteccion integral del
medio ambiente. Ius et Praxis, Talca, v. 24, n. 3, p. 619-650, 2018. p. 644-647; LUCERO, Jairo. Constituyendo el principio in dubio pro
natura: trasversalizando la esencia del derecho ambiental latinoamericano contemporaneo. In: JORNADA DE DIREITOS FUN-
DAMENTAIS, 5., 2018, Santa Catarina. Anais |...]. Santa Catarina: Rede Interamericana de Direitos Fundamentais ¢ Democracia,
2018. Disponible en: https://red-idd.com/files/2018/GT2/Anais%202018%20G T%202%20-%20]Jairo%20Lucero.pdf. Acceso
en: 1 nov. 2023. p. 12-16.

% VICIANO, Roberto. La problematica constitucional del reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de detrechos en la Con-
stitucion del Ecuador. I: BSTUPINAN, Liliana ez al. (ed.). La naturaleza como sujeto de derechos en el constitucionalismo democrdtico. Bogota:
Universidad Libre, 2019. p. 137-154; LORENZETTI, Ricardo. Principios e instituciones de derecho ambiental. Madrid: Wolters Kluwer,
2019. Esta nocién aparece en la Constitucion del Ecuador (articulos 71-74).
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4 Funcion del principio precautorio y propuesta para su aplicacion

En el apartado anterior observamos que el elemento diferenciador del principio precautorio frente a
otros aplicables en materia ambiental (preventivo o # dubio pro natura) es la incerteza cientifica respecto de la
materializacion del riesgo. Por lo tanto, no hay dafio configurado, ni se tiene certeza de que vaya a suceder,
sin embargo, se opera a partir de indicios que permiten construir argumentos razonables para creer que
suceda; y si lo hace, serd muy grave e irreversible.

Lo sefialado nos lleva a pensar que el verdadero fundamento de este principio es la calificacién del dafio
potencial y la importancia del interés juridico o derecho protegido, lo que permite justificar la necesidad de
implementar todas las acciones para evitarlo, incluso restringir otros derechos, generalmente libertades, que
permiten la libre ejecucion de la actividad riesgosa®.

De esta forma, se puede manifestar que, a mayor posibilidad de acercarnos a la certeza cientifica de la
materializacion del riesgo, mejor sera el panorama para justificar la asuncién de los costes, tanto de no llevar
a cabo la actividad riesgosa, como de restringir las libertades, por lo que las nociones de prueba pericial y
cientifica, asf como su relevancia en el razonamiento probatotio realizado por el juez, constituye un elemen-
to a tener en cuenta.

Ahora bien, no se puede obviat que la categotia de grave ¢ irreparable son caractetisticas ambiguas®, cuya
demostracién de concurrencia exige un estudio particular en cada caso. Por tanto, la carga justificativa de
estos supuestos se encuentra soportada en la importancia de los servicios ambientales en riesgo, asi como
también por cierto soporte cientifico y grado de fiabilidad® que de cuenta de un riesgo real, aunque, claro
estd, dicho apoyo no puede reflejar la opinién mayoritaria de la ciencia, pues en este escenario nos encontra-
rfamos en terrenos del principio preventivo.

De lo expuesto hasta el momento se ha identificado al principio precautorio como aquel de mayor inten-
sidad frente a la necesidad de evitar la materializacion del riesgo de dano grave e irreversible, al punto que la
certeza cientifica sobre las probabilidades de que este dafio se produzca no es relevante para detener el acto
potencialmente dafioso.

Segun Banfi del Rio, el principio precautorio escapa a la estructura y dogmatica de la responsabilidad civil
que se fundamenta y principia en el dasio; por otro lado, tampoco empata con las nociones de previsibilidad
y certidumbre que caracterizan el analisis de la e#/pa. Incluso, ha afirmado el autor que la incerteza que ca-
racteriza este principio trastoca la posibilidad de configurar el nexo cansal. Por lo sefialado, Banfi aclara que
el principio es util para la confeccion de estatutos especiales de responsabilidad civil estricta que permitan
abordar de mejor manera la posibilidad de materializacién del riesgo en dafios graves e irreparables®’.

En este orden de ideas, colocar al autor del dazio en la posicion de hacerse cargo de la reparacion de dafios
imprevisibles, sobre los que no se tiene conocimiento cientifico afianzado, deja como unico camino para la

¥ De aqui que varios estudios se han basado en controlar un posible Leviatin ambiental, ve. DRNAS, Zlata. Grandes teorias y doctrinas
del derecho ambiental. Cordoba: Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2020. Disponible en: https://www.
acaderc.orgar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/06/TEORIAS-Y-DOCTRINAS-DEL-DERECHO-AMBIENTAL-
Drnas-de-Clement.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 18; BRUUN, Ole. Environmental protection in the hands of the state: authoritar-
ian environmentalism and popular perceptions in Vietnam. The Journal of Environment & Development, Santa Barbara, v. 29, n. 2, p.
171-195, 2020; HAN, Heejin. Singapore, a garden city: authoritarian environmentalism in a developmental state. Journal of Environ-
ment & Development, Santa Barbara, v. 26, n. 1, p. 3-24, 2017.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017.
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf. Acceso en: 1 nov. 2023. §136, aunque refitiéndose
a los dasos significativos.

% CALAHORRANO, Edison. Razonamiento probatorio sobte la admisibilidad de la prueba pericial en responsabilidad médica.
Revista de Derecho, Coquimbo, v. 29, p. 1-42, 2021. p. 19-20.

¥ BANFI DEL RIO, Cristidn. Derecho privado chileno y comparado ante los principios de prevencion y de precancion. Valencia: Tirant lo Blanch,
2022. p. 151.
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aplicacion del principio de precaucion el régimen de responsabilidad estricta absoluta, sin que pueda ven-
cerse, inclusive, acudiendo al caso fortuito o fuerza mayor. Lo tltimo, confirma que el principio precautorio
es incompatible con la construccién de nexo causal entre el acto y el dasio, otro elemento esencial de la res-
ponsabilidad civil, por lo que su aplicacion conllevarfa para el agente que realiza la actividad potencialmente
dafiosa la decision si emprender o no la actividad misma, ya que ningun tipo de diligencia permitiria evitar la
responsabilidad®.

Con todo, el principio precautorio podria vincularse, como mejor férmula, con los dispositivos para
evitar la actividad potencialmente dafiosa, esto es, aquellos de caracter cautelar. Acoger esta posibilidad, por
tanto, supondria considerar que su aplicacion dentro de esquema de la responsabilidad civil podtia sobre-
cargar el deber de cuidado o la posicidn de garante del agente que realiza la actividad potencialmente dafiosa, mas
alld de lo razonable, inhibiéndole de todo acto¥, y extendiendo innecesatiamente el dambito de la responsa-

bilidad™.

Siguiendo esta posicion, el principio precautorio no podria ser aplicable en el contexto de la responsabi-
lidad, encontrandose su funcién principal en las medidas cautelares.

Por otro lado, en materia probatoria, la incertidumbre develada en la decisién precautoria se extiende
solo en la verificacion de un resultado lesivo, mds no en la validez de la rigurosidad del método”, en este
caso, con la que se obtuvo la conclusién de que cierta actividad puede generar un dafio grave o irreversible.

Asi las cosas, el juez debera cumplir con el desatio de incorporar la prueba pericial y cientifica disponible
a la valoracién, de tal forma que le permita concluir que la peligrosidad de la actividad riesgosa y la impor-
tancia del interés o derecho protegido justifica actuar con la urgencia debida, e inclusive, exigiendo paralizar
la actividad.

En este sentido, sefiala Berizonce:

[...] si bien no puede exigirsele que posea una ciencia superior a la del perito, de todos modos esta en
condiciones de controlar el grado de aceptabilidad en el plano del conocimiento comun de los nuevos
métodos cientificos, o bien la racionalidad del procedimiento seguido por los expertos. La decisién no
depende entonces de los critetios técnicos que manejan éstos, sino del propio convencimiento razonado
del juez”.

Con todo, el acoplamiento de la incerteza en el sistema de responsabilidad es el centro del conflicto
respecto a la integracién, funcionamiento y utilidad del principio precautorio, pues principalmente el daiio,
petro también el nexo cansal'y la atribucion™, son elementos que mayormente se siguen entendiendo desde los

% BANFI DEL RIO, Cristidn. Derecho privado chileno y comparado ante los principios de prevencion y de precancion. Valencia: Tirant lo Blanch,
2022. p. 152.

¥ LLAMAS, Eugenio. Las formas de prevenir y reparar el dasio. Madrid: Wolters Kluwer, 2020. p. 38-49.

% En la doctrina nacional se ha identificado un caso de aplicacién de principio precautotio en un estatuto especial de responsabili-
dad civil, el aplicable a los riesgos de desarrollo constante en el articulo 111 K de Cédigo Sanitario introducido, a su vez, por la Ley
20.850 que crea un Sistema de Proteccion Financiera para Diagnésticos y Tratamientos de enfermedades de Alto Costo, en el que
el demandado “no podra eximirse de responsabilidad alegando que los dafios ocasionados por un producto sanitario defectuoso se
originan de hechos o circunstancias que no se previeron segin el estado de los conocimientos cientificos o técnicos existentes en el
momento de su puesta en circulacién o uso”, estatuto que instaura una responsabilidad estricta absoluta que ha sido criticada por la
doctrina nacional, CORRAL, Hernan. Deber de indemnizar por defectos constructivos en el caso de pluralidad de responsables: a
propésito del fallo de la Corte Suprema de 20 de abril de 2016. Revista de Derecho, Concepcion, n. 239, p. 7-32, 2016. p. 11; BANFI
DEL RIO, Cristian. Derecho privado chileno y comparado ante los principios de prevenciin y de precancion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022. p. 16.
9 GASCON, Marina. Prueba cientifica: mitos y paradigmas. Anales de la Catedra Francisco Sudrez, Granada, v. 44, p. 81-103, 2010. p.
83.

%2 BERIZONCE, Robetto. La incetidumbre cientifica como presupuesto del principio precantorio. Buenos Aires: Universidad Nacional de la
Plata, 2013. p. 259.

% En estos dos dltimos elementos la doctrina ha enfocado su anilisis deconstructivo para fijar nuevas miradas de consolidar re-
sponsabilidad, como por ejemplo, trataindose de la atribucion, con la denominada atribucién objetiva (N[ARTiN, Miquel; RIBOT,
Jordi; SOLE, Josep. Compensation for personal injury in Spain. Iz: BERNHARD, Koch; KOZIOL, Helmut (ed.). Compensation for
personal injury in a comparative perspective. Wien-New York: Springer, 2002. p. 238-292. p. 242, mientras que, trataindose del nexo causal,
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cimientos clasicos del reproche positivista™, obstaculo que impide adquitir la eficacia que exigen los nuevos
retos pragmaticos de un mundo advenido en multiples crisis, siendo la climdtica/ambiental no solo la mas
existencial de todas™, sino también la que demanda con mayor vigor el uso de la precaucion.

5 Conclusiones

A partir de la presente investigacién, podemos sefalar cinco principales conclusiones:

a) Bl nivel de consciencia colectiva frente al dafio en la segunda mitad del siglo XX, permiti6é concebir
la creciente multiplicacién de riesgos y su naturaleza compleja en cuanto a su causalidad, demostra-
cién de existencia y el potencial de ser irreversible. Es precisamente en esta percepcién de riesgos
en extremo gravosos que el principio precautorio encuentra utilidad, mas atn cuando se tratan de
posibles dafios ambientales, los cuales pueden generar efectos negativos supra individuales e inter-
generacionales.

b)  En el marco de la sociedad de riesgo, la correcciéon como figura reactiva frente al daflo, e incluso la pre-
vencion de los dafios previsibles, ciertos y cientificamente comprobables, se vuelven mecanismos
insuficientes ante aquellos casos en los que la evidencia cientifica no puede ser concluyente respecto
a la relacion de causalidad entre una conducta y el dafio. De este modo, los indicios racionales que
permitan inferir que este puede producirse con una magnitud inusitada, justifican el ejercicio de la
precaucion, la cual actia a través de la suspension de la actividad presumiblemente riesgosa, o bien,
en su versiéon mds intensa, con la paralizacién de la actividad.

¢)  Para reforzar la utilidad del principio precautorio, se ha sefialado que, en el contexto de las me-
didas cautelares, puede exigirse al potencial dafiador probar la seguridad de su conducta. Por su
parte, desde la perspectiva procesal, puede la precaucion alivianar a las victimas la prueba del nexo
causal e incrementar el estandar de diligencia de conducta de quien pretende realizar la actividad
potencialmente riesgosa. Lo sefalado, sin embargo, debe considerarse un ejercicio excepcional de
la aplicacion del principio precautorio, constatados, al menos, indicios varios y concordantes de que
el riesgo grave e irreversible puede materializatse.

d) El principio precautorio se distingue de principio # dubio pro natura por su especifico campo de
accion en cuanto a riesgos que poseen falta de certidumbre cientifica y pueden generar dafios gra-
ves e irreversibles. Por su parte, el 7 dubio pro natura tiene una configuraciéon amplia y atin en cons-
truccion, pasando de considerarse un principio que concreta el desarrollo sostenible, pasando por
ser una herramienta hermenéutica, hasta consolidarse como un precautorio especial que extrae la
exigencia gravosa de los posibles dafios. En todo caso, la falta de certidumbre cientifica es el comuin
denominador entre la precaucion y el iz dubio pro natura, aunque para el primero su terreno de accion
es mas acotado que el del segundo, que es general.

con teotfas causalistas como la concurrente, la complementaria aditiva y sinérgica, la colectiva, la alternativa o disyuntiva, entre otras.
Ver, RUDA, Albert. E/ daiio ecoldgico puro: 1a responsabilidad civil por el deterioro del medio ambiente. 2005. Tesis (Doctorado) — Uni-
versitat de Girona, Girona, 2005. Disponible em: www.tdx.cat/ TDX-0630106-114151. Acceso en: 1 nov. 2023. p. 381-399; ROSAS,
Cristian. Dafios derivados de actividades riesgosas. In: GHERSI, Carlos (coord.). Responsabilidad: problematica moderna. Mendoza:
Ediciones Juridicas Cuyo, 1996. p. 39-98. p. 62-63.

" Esto es, como un resultado provocado por la certeza de sus causas, BUSTAMANTE, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1987. p. 551-565.

% CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Los derechos humanos y la crisis mundial del agna: contaminacion del agua, escasez de agna y
desastres relacionados con el agua. Documento A/HRC/46/28 de enero de 2021. Disponible en: https://undocs.org/A/HRC/46/28.
Acceso en: 1 nov. 2023. §8, §21, §22, §86; FLYVBJERG, Bent. The law of regression to the tail: how to survive Covid-19, the climate
crisis, and other disasters. Environmental Science & Policy, Toronto, v. 114, p. 614-618, 2020; PHILLIPS, Catly ¢# 4. Compound climate
risks in the COVID-19 pandemic. Nazure Climate Change, London, v. 10, n. 7, p. 586-588, 2020.
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e) La precaucién es un principio que de incorporarse en el sistema de responsabilidad, exige transfor-
maciones relevantes a los elementos de dicho sistema, como lo son el dasio y el nexo causal, ello en el
marco de un estatuto de responsabilidad objetiva absoluta. Sin embargo, a pesar de no contar con
un tipo de proceso que respalde el ejercicio autbnomo de la precaucién, como silo tiene el principio
preventivo, se considera, de momento, posible su aplicacién en casos en que el dasio incierto (no com-
probable cientificamente) tiene tal gravedad que podria generar efectos nocivos supraindividuales,
por lo que se hace justificada las medidas cautelares. Para la toma de estas decisiones, se hace indis-
pensable un sistema jurisdiccional robusto en conocimientos transdisciplinarios que logre dirimir,
con un enfoque de justicia ambiental, armoénicamente entre seguridad juridica e incertidumbre de
los riesgos, de tal forma, que no se extienda innecesariamente el deber de cuidado hacia lo irrazonable.
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