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El principio precautorio es una herramienta de defensa del ambiente y de la salud publica, que amplia
enormemente los limites de accion del Derecho de Dafios, con un sentido preventivo y anticipatorio, intenso,
enérgico, fuertemente intervencionista, con la finalidad de impedir la consumacion de un dafio grave e
irreversible.

1. El retorno del genio maligno

Autores notables como Frangois Ewald (1), nos hablan del "retorno del genio maligno", Carl Sunstein (2), del
principio anti-catdstrofe, desde Espafia, José Esteve Pardo (3), del desconcierto del Leviatdn, o en Francia,
Christine Noiville (4), dice que se trata de un principio anti-cientifico, avisandonos todos, de la singular
naturaleza juridica de este principio rector del derecho ambiental.

Ricardo L. Lorenzetti (5), dice que el principio precautorio o principio de cautela (precaucién) es
relativamente reciente en el campo ambiental, pero se ha expandido con rapidez inusitada. El principio
precautorio gana consenso en los corazones, ello asi, por la aversién al riesgo y el cambio que se esta
produciendo respecto de la percepcién de los riesgos sociales. Pero también genera disenso en las razones,
debilidad en el andar. Las decisiones bajo un ambiente de incertidumbre son naturalmente dificiles.

2. Nuevo fundamento del derecho de dafios

Hace tiempo, con Isidoro H. Goldenberg (6), hemos sostenido que el principio precautorio constituye un
nuevo fundamento de la responsabilidad civil por dafios, fundado en los presupuestos de peligro (riesgo,
amenaza, factor objetivo) de dafio grave o irreversible, y la falta de certeza cientifica o ausencia de informacion.

Pero al mismo tiempo nos preguntamos: ;Cuédles son las condiciones de aplicacién de este principio? ;Cudl
es el grado de conocimiento del operador juridico para poner en accién el principio precautorio? ;Posible,
probable, o cierto (certeza de la incerteza)? Y si se inscribe como fuente de obligaciones, generando
responsabilidad, en esta tesitura: ;Cémo se define el contenido cldsico de los elementos o presupuestos de la
responsabilidad precautoria? ;Cudl es el factor de atribucién? ;Qué se entiende por dafio ambiental en el
supuesto caso de precaucién? ;Coémo incide en la prueba del nexo o relacién de causalidad?

Todos estos interrogantes (inquietantes, sugerentes, estimulantes), mds otras cuestiones que hacen a su
compleja personalidad, naturaleza juridica o identidad, son las que pretendemos abordar en este trabajo de
doctrina.

Se trata de un principio de derecho, y como tal vinculante u obligatorio, que produce como lo sostiene la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, una "obligacién de prevision anticipada y extendida en cabeza del
funcionario publico", pero que alcanza en primer lugar, a los particulares, o titulares del emprendimiento (obra o
actividad) que introduce semejante riesgo en la comunidad.

Es por lo expuesto, un principio sustantivo o estructural del Derecho Ambiental (Lorenzetti).

Asi produce una metamorfosis copernicana, o un cambio profundo, en el régimen de responsabilidad
juridica, invirtiendo carga de la prueba (aunque se discute si en forma absoluta o relativa, contingente o
casuistica), traslada el beneficio de la duda, y lleva a una actuacién enérgica, temprana, precoz, de evitacioén del
dafio ambiental, por parte de los operadores juridicos en general (en especial, la Autoridad de Aplicacién o
Competente, en sede administrativa, y el Juez o Tribunal, en sede judicial).

Por lo que se inscribe dentro de los instrumentos de politica y gestion ambiental, que se ubican en la etapa
ex ante o de pre-dafo, y conduce a la necesidad de adoptar medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del ambiente.

3. Luces y sombras

Somos conscientes desde el punto de vista juridico, que este novedoso e "inescrutable" principio
precautorio, despierta esperanzas (en la mayoria de los ambientalistas), y desconfianza (principalmente, en



sectores ligados a la actividad productiva o de riesgo).

Esperanza, porque partiendo del presupuesto de hecho que se trata de adoptar medidas de seguridad cuando
se desarrolla actividades de riesgo (peligro, amenaza) de dafio grave o irreversible, aun en frente a la duda
técnica (ausencia de informacién o falta de certeza cientifica), por lo que se debe exigir la adopcién de medidas
eficaces en funcion de los costos, para impedir la degradacién del ambiente.

Desconfianza, porque asusta la potencialidad de este instrumento de defensa ambiental, que segin esta
version, transformaria a la misma, en un valor absoluto, contrariando el riesgo del desarrollo o poniendo rapido
freno sin mayores justificativos, a toda alteracién del ambiente.

En este contexto, se teme que de abusarse de esta noble idea directriz, base de una norma juridica "prima
facie" o en "estado germinal" (como caracteriza Ricardo Lorenzetti, los principios de derecho (7)), se convierta
en un medio de presion ilegitima (o de extorsion) frente a cualquier obra, proyecto, o actividad, que modifique o
altere de modo significativo el ambiente, cuando concurra el presupuesto de aplicabilidad del principio
precautorio, peligro de dafio grave o irreversible, sin que exista certeza cientifica de la ocurrencia del mismo.
Quienes asf piensan, contrariamente a la posicién que postula la aplicacién del principio precautorio, hablan en
ese caso, de las "leyes del temor" (sinénimo de leyes del miedo).

Ademais, en el derecho internacional ambiental, existen dos corrientes de opinién (Lorenzetti). Una version
débil, que ve en el principio precautorio una declaracién exhortativa y que es una opcioén de politica ptiblica de
aplicacién voluntaria (por lo que lo asimilan a un criterio, enfoque o aproximacién). En tanto que existe una
version fuerte, integrada por todos aquellos que creen firmemente que el principio precautorio, es una norma
juridica que obliga a decidirse por la mas precautoria de las opciones que se tenga a disposicion (principio de
derecho).

4. Agenda operativa judicial

En una excelente ponencia sobre la temdtica, un grupo de estudio e investigacion de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional del Litoral de Santa Fe, encabezados por Gonzalo Sozzo, M. Valeria Berros, Lorena
V. Bianchi y Carlos Reyna (8), indican reflexivamente, que, "si bien el principio de precaucién estd
fundamentalmente ligado al dmbito del poder politico existen cada vez mds casos en los que el poder judicial
revisa decisiones administrativas que versan sobre "situaciones de precaucion" (Ewald, 2001) en las que se
detectan riesgos que pueden afectar la salud o el ambiente en contextos de incerteza o controversia cientifica".

Advierten que "esta suerte de apropiacién del principio da lugar a la construccién de algunos interrogantes,
entre los que Frangois Ewald destaca el como organizar y ejercer un "derecho subjetivo a la precaucion”; si en el
futuro se podran realizar acusaciones en base a una "simple duda" y, en tal caso, qué tipo de pruebas se deberian
aportar; y, por dltimo, como los jueces deberian situarse ante situaciones de controversia cientifica".

También, observan en su trabajo, que: "de hecho, se ha planteado ya que el reconocimiento juridico del
principio precautorio a la vez de tener injerencia en el ambito de la administracién viene a abrir las puertas a los
tribunales para inmiscuirse de manera mas marcada en los affaires cientificos ya que estos actores tendran a su
cargo juzgar sobre "el estado de los conocimientos cientificos", decidir sobre el grado de seriedad de las
hipétesis y conjeturas que se presentan en el mundo cientifico y pronunciarse respecto de las obligaciones que
pesan sobre quienes tienen a su cargo la toma de decisiones atin antes de conocer acabadamente las
consecuencias posibles de sus decisorios".

Por 1ltimo, concluyen denunciando la necesidad de implementar un método para la aplicacién del principio
precautorio, en sede judicial: "Estas preguntas dan cuenta de la emergencia de una agenda que debe ser
trabajada en el dmbito judicial y que postula un relacionamiento entre dicha esfera y el funcionamiento del
principio de precaucién no ya dentro de su escenario primigenio que es el politico sino, con posterioridad, en el
marco de revisiones sobre decisiones adoptadas por parte del Estado a través de la multiplicidad de instituciones
que lo integran".

5. Naturaleza juridica

Cudl es la naturaleza juridica filoséfica y operativa del principio precautorio? (9) Nos adelantamos en decir
que se trata a través de este breve ensayo, de acercarnos tan sé6lo, a la compleja, especial y singular, esencia de
este principio juridico, que constituye un principio base pilar estructural, que diferencia al Derecho Ambiental
del resto de las disciplinas cldsicas del Derecho.

También es nuestro pensamiento, que en la actualidad del desarrollo de la Ciencia Juridica, el principio
precautorio se levanta como la frontera mds ancha, generosa y abierta, del Derecho en general, y en especial, del
Derecho de Dafios. Dicho de otra forma, el principio precautorio, es una herramienta de defensa del ambiente y
la salud ptblica, que amplia enormemente los limites de accién del Derecho de Dafios, con un sentido de



prevencién y anticipatorio, intenso, enérgico, fuertemente intervencionista, con la finalidad de impedir la
consumacién de un dafio grave e irreversible. Un dafio ambiental maytsculo, de bastas proporciones.

Cabe sefialar que esta afirmacion viene ganando valiosos espacios en la doctrina juridica Argentina, a punto
tal que es una de las Conclusiones a las que arrib6 las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil en
Tucuman, de 30 de septiembre 2011 (10), que se pronuncié por la siguiente férmula: "El principio precautorio es
un principio general del Derecho de Dafios que impone el deber de adoptar medidas adecuadas con el fin de
evitar riesgos de dafios potenciales a la vida, la salud y el ambiente".

6. Requisitos de aplicacion
(EI principio precautorio en accion).

Nos referimos una vez mas a las Conclusiones de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
Tucuman, 30 de septiembre 2011, donde se dijo que, "sin perjuicio de las reglas generales sobre la carga de la
prueba, el principio precautorio conduce a la adopcién de un criterio de facilitacion de la prueba por parte del
tribunal a favor de quien lo invoca. Los presupuestos de activacién del principio precautorio son: a) riesgo,
amenaza o peligro de dafio grave o irreversible; b) incertidumbre o ausencia de informacién cientifica". Y que,
"son condiciones de aplicacién de las medidas precautorias: a) proporcionalidad o razonabilidad; b)
transparencia; c) provisionalidad; d) eficacia en funcién de los costos. El principio precautorio estd dirigido
tanto al Estado, como también a los particulares".

Una parte de la doctrina (11) considera que los requisitos especificos o estrictos de aplicacién del principio
precautorio son los siguientes: 1.- peligro, amenaza o riesgo, por lo que se instala en el etapa del pre-dafio o "ex
ante" (Alterini); 2.- de dafio grave o irreversible, mayusculo, que puede implicar una lesién de enorme
relevancia e irreparable; 3.- la evaluacién cientifica del riesgo. Y una vez decidida la adopcién de medidas
precautorias, 4.- la transparencia. 5.- la proporcionalidad de las medidas seleccionadas, que lleven en funcién de
los costos, a impedir la degradacién del ambiente.

Como se puede ver, seglin esta dltima posicidon doctrinaria, uno de los requisitos de aplicacion del principio
de precaucion o principio precautorio, es la evaluacion cientifica del riesgo. O sea su invocacion o apelacion, no
debe ser ligera, sino seria, consistente, con prueba suficiente para acreditar el estado de incertidumbre, duda
técnica, que en muchas legislaciones y en Normas de Derecho Internacional, se dice, debe ser "absoluta". Y que
en la legislacién Argentina, segiin luce en el Articulo 4° de la Ley General del Ambiente 25.675, se define con
una férmula mds amplia, falta de certeza cientifica o ausencia de informacién; sin que por lo tanto, la
incertidumbre deba ser calificada.

Ricardo L. Lorenzetti (12), apunta los siguientes requisitos: 1.- Amenaza de dafio grave o irreversible:
Identificacién de un producto, actividad o sustancia. Identificacion de un dafio futuro. Debe tratarse de un dafio
grave (casos extremos). 2.- Incertidumbre cientifica; La evaluacion cientifica no permite evaluar el riesgo con
suficiente exactitud para actuar. También se pregunta: ;Cudnta evidencia es necesaria para actuar o dejar de
hacerlo? La incertidumbre requiere determinar si al momento de tomar la decision existe la falta de
conocimiento cientifico sobre la probabilidad de un dafio grave o irreversible, y en tal caso ordenar las medidas
de Investigacion para reducirla. Si se agotan las investigaciones, deberia probarse al menos, un escenario en que
la actividad produzca un dafio grave e irreversible, para descartar los supuestos inocuos.

Este extraordinario Jurista, postula en doctrina, la necesidad de realizar un balance entre riesgos y
beneficios. Para cumplir dicha tarea hermenéutica, sostiene que la técnica procedimental adecuada presupone el
siguiente procedimiento: 1.- identificar margenes de probabilidades. 2.- debe valorarse los beneficios relativos
para las partes relevantes. 3.- debe examinarse los costos comparativos de las diversas alternativas. 4.- hay que
valorar experiencias anteriores. 5.- experimentar paso a paso. 6.- comparaciones intra e intergeneracionales.

7. Principio filosé6fico del derecho ambiental

Ahora bien, sefialado los requisitos de operatividad de este principio destacamos también, que el mismo
como principio filoséfico, se extiende mds alld del dmbito de ejecucién precisado. Es que instala en los
fundamentos mismos del Derecho Ambiental, la novedosa idea que no alcanza en Derecho de Dafios, con la
clasica prevencion para evitar la produccién de menoscabos, detrimentos, destruccion, alteracién negativa de
bienes o valores colectivos, del equilibrio del ecosistema, de sus recursos, del ambiente, con la utilizacién de
instrumentos inhibitorios, frente a situaciones de riesgo sabido, conocido, real, cierto o comprobado del dafio
temido, que en definitiva pertenece al campo de la prevencion, sino que resulta necesario recurrir a armas mas
sofisticadas, y abordar, transitar, incorporar, nociones que hasta ahora el Derecho no habia usado, no habia
incursionado, y por el contrario, permanecian ajenas a nuestra profesion.

Vamos a decirlo de manera mds amplia: lo novedoso del principio precautorio, que a nuestro juicio,



reiteramos, constituye un nuevo fundamento de la responsabilidad por dafio, basado en el factor objetivo del
riesgo (peligro) de dafio grave o irreversible (o bien, como lo veremos, en el deber de garantia o seguridad, de
peligro de dafo calamitoso, aun frente a la duda técnica), es que lleva necesariamente al operador juridico a
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incursionar en el &mbito de la duda, de la incerteza. Ambitos o terrenos, que no estd "acostumbrado” el Derecho.
8. Logica de la precaucion

Para mayor comprensién de la 16gica que anima el principio precautorio, vamos a partir de la 16gica juridica
clasica del derecho de dafios, e incluso compararlo con la légica juridica que da sustento al principio de
prevencion.

(Cudndo se habla desde el punto de vista de la ciencia juridica clédsica o tradicional de dafio juridico?
Cuando el dafio es cierto. {Cudndo podemos invocar en tren de evitar la consumacién del dafio, el principio de
prevencién en el campo del Derecho de Daios? Cuando el riesgo es cierto. Y por ultimo, ;Cudndo podemos
alegar el principio precautorio frente a un caso de peligro de dafio grave e irreversible? Cuando el riesgo es
incierto. En situaciones de amenaza, riesgo, peligro, en los que no existe la certeza técnica o cientifica absoluta,
o en ausencia de informacién. Visto de esta manera: |jEs notable la diferencia conceptual entre uno y otro
principio!! A pesar de su parentesco, que los une en punto a que ambos operan sobre las causas y las fuentes de
los problemas ambientales, para impedir la degradacién del medio ambiente.

Sin embargo, el hecho relevante que basta o resulta suficiente, para aplicar efectivamente, el principio de
precaucion, la existencia de un estado de incertidumbre, es determinante, para reafirmar la idea que la distancia
que separa uno y otro principio, es sustantiva; a punto tal, que podriamos decir que el principio de prevencién (o
también llamado principio preventivo) se inscribe dentro del herramental cldsico del Derecho de Dafios, porque
sigue la 16gica juridica tradicional de certeza, esta vez del riesgo, el que insistimos debe ser cierto, comprobado,
real, verificado, y efectivo, en tanto que nuestro principio precautorio, rompe con esa misma ldgica juridica,
porque desde la sospecha, en €l se aloja, digdmoslo de una vez, ciertamente la estocdstica, el azar, la suerte, lo
intrigante, que conduce a que naveguemos en aguas procelosas, ;ja ciegas? ;o con escasa visibilidad? En
realidad, al final del camino, se advierte una luz, que por ahora es tenue, pdlida, inquietante, pero que el
Derecho del Siglo XXI, de la Sociedad del Riesgo (13), ha decidido incorporar como dmbito de regulacién
normativo.

La incertidumbre es un campo travieso, un foco mévil, en la que la miopia de las ciencias de la naturaleza o
ciencias duras, la fisica, la quimica, la biologia, la ingenieria, etcétera, no llega a precisar. Pero que da sefiales o
datos de existencia de respuestas varias, de un mismo o Unico fenémeno, que por su complejidad, rispidez de
prueba, contradiccion de resultados de estudios, o evaluacién cientifica de riesgos, nos deja con mas dudas que
certezas; cuando transitamos ese estado del conocimiento, en el Derecho de Dafios cldsico, se decia que nada se
podia hacer, siendo la certeza del dafio, clave para el uso de esta disciplina juridica, todo lo que resultara
hipotético, conjetural, o incierto, quedaba fuera o huérfano de todo nivel de interés juridicamente tutelado. No
habia entonces dafio resarcible. No existia riesgo que prevenir. S6lo la ciencia de la naturaleza, la investigacion
técnica, podia atender este reclamo, en la bisqueda incesante de la certidumbre.

No alcanzaba con la sospecha tenue, borrosa, precaria. Debia existir verosimilitud en el derecho y peligro en
la demora. O una probabilidad cierta, o una alta probabilidad, que lo acercaba y mucho a la certeza del
conocimiento, No se admitia posibilidades sino probabilidades que tuvieran un color, una intensidad, préxima a
la certeza del conocimiento. Hoy entendemos, las cosas han cambiado. Para que la defensa del ambiente sea
efectiva, no es necesario que exista riesgo cierto (prevencién), sino que alcanza con el riesgo incierto
(precaucion).

9. Estado de conocimiento (certeza de la incerteza)

Siempre nos hacemos la misma pregunta, ;qué es necesario para aplicar el principio de precaucién? Que el
dafio, dentro del ambito del riesgo, es posible o por el contrario probable. O siempre dentro de este espacio de
peligro ;certeza? Parece que esta tltima contradice el principio de precaucién que demanda incerteza. También
parece que si exigimos probabilidad, prueba del riesgo de dafio grave e irreversible, ingresamos en el campo de
la prevencién. Y en cambio, posibilidad seria lo propio de la precaucién. (Es esto asi? El Juez el operador
juridico en general, el funcionario publico, el abogado, el agente fiscal, cuando pide por la aplicacién del
principio precautorio debe demostrar la existencia de una o mds posibilidades que amenazan con la produccién
de un dafio mayusculo, o por el contrario es que debe probar el riesgo de dafio grave e irreversible.

Un dltimo interrogante sobre este enigmadtico principio de precaucion, relativo al conocimiento que debe
portar la Autoridad de Aplicacién ;Es una posibilidad cercana a la probabilidad? ;O es la certeza de la
incerteza? A la manera de un jeroglifico, el principio precautorio se presenta hoy como una verdadera



galimatias. Desentrafiar su naturaleza es uno de los desafios mds ricos, enormes, y atractivos que ofrece la
Ciencia Juridica en la actualidad. Més atin en el Derecho Ambiental.

10. Responsabilidad precautoria

No obstante, nos apresuramos en decir, respecto de sus bondades, que estamos convencidos sobre la
naturaleza del mismo, 1° como principio de derecho, es decir mandato de optimizacién, norma juridica prima
facie, que se debe observar o cumplir en la medida de lo posible; directriz ejecutiva, una exigencia del derecho o
alguna dimensién ética, a seguir; 2° que tiene caricter vinculante, produce como lo dijo en el caso "Salas,
Dino y otros c. Salta Provincia y otro" (14), en un fallo del 26/02/09, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, una obligacién de previsién extendida y anticipatorio; 3° que constituye claramente un nuevo
fundamento civil o factor de imputaciéon de la responsabilidad por dafios, basado en el riesgo (factor de
atribucion objetivo), a la par que incrementa el deber de diligencia, de mdxima prudencia, de los titulares de las
conductas en crisis; 3° que no necesariamente lleva a la prohibicién de las actividades de riesgo de dafio grave e
irreversible; 4° que previa a su aplicacién, demanda la realizacién de investigaciones exhaustivas, estudios
cientificos, evoluciones técnicas de riesgos.

Pero siendo un principio estructural del Derecho Ambiental, no se debe descartar su aplicacién en un sentido
mds amplia de su aplicacion estricta (que se encuentra confinado a situaciones de riesgo de dafio grave e
irreversible), que de resume la Ley de Biodiversidad de Costa Rica (15), con la denominacién de principio in
dubio pro naturaleza (o en caso de duda a favor del ambiente). A partir de la emersion del principio precautorio,
la duda juega a favor del ambiente. Esa es la revolucién de las formas y de la sustancia juridica que produce el
derecho ambiental y el principio precautorio a la cabeza.

El principio precautorio representa una especie de pocién magica, al decir de Morand Deviller (16), al que no
debemos reubicar, en un mundo en constante agitacién. Asi, la urgencia, la emergencia ambiental planetaria
(que tiene su expresiéon mas contundente en el fenémeno de cambio climético), hizo que el Derecho se las
ingeniara para modificar sus viejas estructuras del Derecho de Dafios, y de alli que formulara, este principio
francamente revolucionario (17), que no es otro que el principio precautorio.

11. Dimensiones del principio precautorio

Para rematar este trabajo, decimos que la complejidad del principio precautorio estriba no sélo en que
incursiona en un terreno al que no estd habituado el derecho en general, de la incertidumbre (18), sino también
en que ese territorio, tiene otros convidados con pretensiones de operatividad ejecutiva: la politica y la moral. Y
decimos la politica, porque el principio precautorio es ademds de un principio juridico, un principio politico;
que encierra en su seno, la dificil, intrincada, o tortuosa decisién sobre qué hacer, como proceder, frente a
situaciones de este tipo, para satisfacer los derechos en juego, algunos de tipo econémicos, patrimoniales, mas
vinculados al derecho de propiedad, la industria, el comercio, el desarrollo econémico, o el riesgo del desarrollo
y otros en cambio, a derechos sociales, el derecho de la salud publico, la defensa de los intereses de las
generaciones futuras, el porvenir, el desarrollo sostenible, etc. Asi por ejemplo, en la Ley 25.675 General del
Ambiente de la Argentina, se lo enuncia como principio de politica ambiental.

(Qué hacer frente a la incertidumbre? Implica finalmente adoptar una decision politica, que debe responder
necesariamente a otra pregunta ;Qué es lo que quiere la comunidad para su medio ambiente? Y esa es una labor
sociolégica, de psicologia social y politica. Indagar sobre las razones de lo que quiere o necesita la colectividad
del entorno, es labor del hombre politico. En la Antigua Grecia, segtin Platén (19) en la polis perfecta, del
filésofo, el hombre sabio, que debia estar atento a las necesidades, del pensamiento vivo del pueblo, la
comunidad reunida en el Agora.

Una tercera dimension del principio precautorio es moral. UNESCO en el afio 2005, reuni6 a un Grupo de
Expertos (que integré entre nosotros Aida Kemelmajer de Carlucci) (20) para tratar de analizar la naturaleza
juridica del principio precautorio. ;Y como definié la UNESCO ese principio? Diciendo que es de aplicacion
cuando hubiera una actividad "cientificamente plausible, pero moralmente inadmisible", jacd estd una nueva
dimensién del principio de precauciéon! LA MORAL.

Entonces tenemos que el varias veces centenario cientificamente hablando, EL DERECHO (en especial el
Derecho de Dafios en general y el Derecho de Dafios Ambiental en particular), una "novisima" disciplina en el
campo de la incertidumbre, se encuentra en este &mbito, con La Politica, y La Moral, con las que debe compartir
la pertenencia del Principio Precautorio, todas se disputan su amor.

12. Elementos constitutivos

Desde el especifico campo del Derecho de Dafios, todavia nos inquieta interrogantes: ;cémo juega el
principio precautorio respecto de la relacion de causalidad? ;Qué efectos produce con relacién al riesgo



probatorio o la carga de la prueba? (21) Estas cuestiones exceden largamente, el alcance de este trabajo pero
queriamos dejarlas expresadas. (Es que el principio precautorio incorpora al régimen de responsabilidad por
dafios, las consecuencias difusas remotas? Agotado lo inmediato, directo, lo mediato, indirecto previsible,
(queda un aspecto de lo remoto, que interese a la precaucion?

Es mds nos preguntamos si el principio precautorio no tiene incidencia en los requisitos del dafio juridico.
Tenemos la conviccién que avanza sobre los elementos mismos de la responsabilidad por dafio civil, no dejando
ninguno de estos focos sustantivos, sin dejarles huella de su paso o presencia: de la ilicitud o antijuridicidad, la
relacién de causalidad, el dafio, e incluso la imputabilidad o el factor de atribucién.

Todo esta en ebullicién o en cambio, con la emersién de este principio revolucionario.

Recordemos que los dos principios que forman la identidad genética del derecho ambiental, son el principio
preventivo y precautorio, que implica trabajar sobre las causas y las fuentes de los problemas ambientales,
tratando de evitar o impedir la degradacién del ambiente, la diferencia entre uno y otro principio, es que el
primero de ellos (a prevencion) opera sobre el riesgo cierto, conocido, verificado, comprobado y real, en tanto
que la precaucion trabaja sobre el riesgo incierto, hipotético, potencial. Esto implica que el derecho debe actuar
sobre dmbitos novedosos: la incerteza cientifica, la duda técnica, los grises en el "estado parlamentario de la
ciencia" (Gonzalo Sozzo (22), Valeria Berros (23)).

13. Carga de la prueba

El principio precautorio, repetimos, genera "consenso en el corazén y disenso en las razones" (Lorenzetti
(4)), a pesar de ser calificado como un "principio enigmdtico", constituye el principio paradigmatico del
derecho ambiental. Y que estd claro que su estructura compleja, dificil en su contextura, deberd utilizarse con
prudencia, que lleva a la necesidad de realizar un prolijo estudio e investigaciéon de las fuentes, acumular
informacién (evaluar riesgos), para reducir la incerteza a su maxima expresién, pero insistimos con la
importancia de este principio que diferencia nuestra disciplina del resto del ordenamiento juridico.

Se ha suscitado a partir de la formulacion de este principio, un rico debate procesal sobre las consecuencias
del mismo con relacion a la carga de la prueba. La cuestion es, /el principio precautorio invierte o no la carga de
la prueba? "Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la ausencia de informacién o certeza cientifica no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del ambiente" (articulo 4°, Ley 25.675), ;lleva necesariamente a asignar la carga de la
prueba al titular de la actividad tan temida? ;O en todo caso, esta regla de inversion de la prueba en estos
supuestos, es absoluta o es relativa?

La mayoria de la doctrina (Lorenzetti 25), UICN, Unién Europea) sostiene que invierte la carga de la prueba
con un criterio casuistico (habrd que ver caso por caso), otros en cambio creen que este principio no sélo
invierte la carga de la prueba, sino también el estado de juridicidad. Quien desarrolla una actividad de riesgo de
dafio grave o irreversible ambiental, incurre en una situaciéon de estado antijuridico, hasta que demuestre lo
contrario (Antonio H. Benjamin (26)).

14. Colofén

Del balance de lo expuesto, es probable que el lector quede con mds preguntas que respuestas; de un
principio de derecho el principio precautorio, que por su complejidad estructural suscita perplejidad, muchas
veces estupor, y hasta desconcierto, en la doctrina, pero los frutos estdn a la vista. No desesperemos. Todo
cambio trae consigo otros horizontes.

Y en ese fendmeno de enroques, transformaciones variadas, sabemos que la Ciencia milenaria del Derecho,
contiene el semen y el potencial, la experiencia y variedad de respuestas, la fortaleza y la riqueza suficiente,
para disefiar con firmeza, las bases institucionales del necesario cambio social en curso, aunque resulte ésta una
transformacién tan gigantesca que no registre precedentes semejantes en la Era de la Civilizacién, y que en
sintesis, deben conducir a la construccion de los denominados "nuevos derechos" de la sociedad, "derechos de
incidencia colectiva" (27), dentro de los cuales se inscribe, con ropaje jerarquico de privilegio, el Derecho
Ambiental.

Para cerrar este articulo, vamos a formular una serie de pensamientos personales a viva voz, que no tienen
otra finalidad que la de generar una masa critica, constructiva, respecto de la especial (singular) naturaleza del
principio precautorio.

1.- La relacién es directamente transitiva. A mayor dafio, mayor riesgo. A mayor riesgo, mayor proteccion.
O dicho en otras palabras, mas riesgo, mds proteccion.

2.- También debe precisarse que su dmbito de aplicacion es impedir la consumacién del dafo grave o



irreversible, a cuyo efecto atrapa el riesgo en grado de ausencia de informacion o incertidumbre cientifica.

3.- Opera frente a la duda técnica del riesgo mayusculo, aunque en ocasiones presenta reflejos de principio
filoséfico del derecho ambiental, y en otras, sirve como refuerzo del principio de prevencion.

4.- Se trata de evitar situaciones de riesgo o peligro que por entidad, significativa, relevante, serio, de peso,
de mucha importancia, que entrafia mega peligros, que pueden causar un perjuicio del que no existe retorno,
recomposicién, restablecimiento factible, restitucién o reposicion, restauracién in natura o que pasado a otro
estado no puede volver al estado anterior.

5.- Su optica (el fortin) se instala en el punto del conocimiento del riesgo hipotético o potencial, aunque con
un grado de conocimiento que lejos de la certeza, se ubica en un punto de probabilidad superior a la posibilidad,
(un punto intermedio entre lo posible y lo probable) aunque no necesariamente coincide con la alta
probabilidad.

6.- En tanto no requiere certeza, conlleva un cambio en la l6gica juridica.

7.- Invierte el régimen de juridicidad, produciendo mudanzas en la carga de la prueba, y la licitud de la
actividad.

8.- Integra el nicleo del derecho ambiental.
9.- Se levanta como un principio estructural, de base organizativa.

10.- Se inscribe dentro de los modernos instrumentos anticipatorios, de evitaciéon de riesgo, amenaza, o
peligro de dafio grave e irreversible, genéricamente inhibitorios.

11.- Desde el punto de vista cldsico, a la luz de las normas procesales, irradia su influencia sobre las
cautelares, imponiéndole formas atipicas de adopcidn.

12.- En lo sustancial, constituye un nuevo fundamento de la responsabilidad civil por dafio, que ensancha las
fronteras de la misma.

Tan solo no podemos precisar (vacilamos) sobre la naturaleza del factor de imputabilidad o atribucién de la
responsabilidad precautoria por dafio ambiental, se aloja en el factor objetivo "riesgo" (peligro de dafio grave o
irreversible), o si es indistinta la razén de la imputacién, sea que hubo "culpa", en cualquiera de sus formas
(negligencia, imprudencia, inobservancia de los reglamentos), o un factor objetivo de responsabilidad, a los que
se agrega no s6lo la introduccién del riesgo en la comunidad, sino también una obligaciéon de garantia
(seguridad) de inofensividad, de actividades de riesgo de dafio grave o irreversible, que opera aun frente a la
duda técnica.

13.- Incrementa el deber de diligencia, aumenta el control, cuidado, y vigilancia.
14.- Asimismo califica el deber de prudencia.
15.- El principio precautorio produce obligaciones de hacer y no hacer.

16.- El principio precautorio, en cuanto genera una obligacion de prevision anticipada y extendida (segtn la
férmula adoptada por la Corte Argentina), se encuentra tanto en cabeza del funcionario publico o del Estado
(sector publico), como de los particulares (sector privado).

Nos preguntamos, ;como incide el principio precautorio en la relacién de causalidad?, porque el dafio
ambiental es reacio a la teorfa clasica de adecuacién. También, debera computarse que la relacién de causalidad
de dafio ambiental, a la luz de la precaucién, no es de vinculacién inmediata (28), y ni siquiera podria ser
mediata (29) (que siendo previsibles, alcanza para justificar la responsabilidad), sino que se aproxima a las
consecuencias casuales (30) (sin hablar de las remotas (31)).

Ahora bien, en otro orden, el derecho de dafios no es ajeno a la admisién de reclamos indemnizatorias
basados en (probabilidades) cercanas (a las posibilidades): la pérdida de chance (32), es una de ellas, pero esto
ultimo, nos llevaria a abrir una puerta mds, en el misterioso laberinto de sugestiva riqueza juridica, del principio
precautorio.
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