El Principio Precautorio en el
Derecho peruano

Germdn Vera Esquivel’

El Principio Precautorio es, sin duda, fundamental en materia ambiental. Asi lo
precisa el autor, quien ademds destaca las dificultades de hallar una definicién univoca
del concepto. No obstante, este Principio ha sido recogido en numerosos documentos
normativos internacionales, lo que le otorga cardcter vinculante.

En el dmbito nacional, el autor llama la atencion sobre la formulacion restrictiva del
referido Principio enfatizando, al mismo tiempo, que el objetivo de la regulacion
debe ser preventivo respecto del dasio, pues solo de este modo se protegerd de manera
efectiva, no solo al medio ambiente, sino también a la salud piblica.

INTRODUCCION

El Principio Precautorio es uno de los mds importan-
tes en el Derecho. Sobre todo en el drea de la protec-
cién ambiental, el Principio Precautorio, ha
demostrado desde su consagracién internacional -
hace aproximadamente dieciséis afos' - que ya tie-
ne un estatus muy importante. Ello debido, funda-
mentalmente, a su incorporacién en innumerables
instrumentos multilaterales asi como por su aplica-
cién en diversas Cortes internacionales.

En consecuencia, dada la trascendencia de este Prin-
cipio, el objetivo de este articulo serd brindar infor-
macién juridica y una evaluacion critica sobre este
tema. Para ello, en la primera, segunda vy tercera
parte del presente ensayo estableceremos: 1.- 2Cudl
es el contenido del Principio Precautorio?, 2.- ¢En
qué instrumentos internacionales se encuentra incor-
porado?;y, 3.- 2Cudl es su estatus actual en el De-
recho? En este mismo acdépite afirmaremos que el
Principio Precautorio ya constituye una norma obli-
gatoria de Derecho Internacional, no sélo por la

abundante préctica estatal existente sino, sobre todo,
por su inclusién en diversos instrumentos internacio-
nales.

La cuarta parte de este ensayo estard abocada a la
aplicacién de este Principio en las Cortes Internacio-
nales, especialmente en la Corte Internacional de
Justicia y en el Tribunal Internacional del Mar. La
quinta parte - la mds importante - se referird al desa-
rrollo de este Principio en la legislacién peruanay en
el derecho administrativo peruano desde una pers-
pectiva critica. Finalmente, algunas conclusiones
preliminares permitirén conocer algunas de las di-
mensiones de este fema hacia el futuro.

1. 2QUE Es EL PrINCIPIO PRECAUTORIOZ

La mayoria de los autores reconocen la dificultad
que existe para encontrar una definicién adecuada
del principio precautorio?. Asf, GUNDLING ha se-
fialado que el concepto de este principio tiene un
cardcter elusivo y que dada la variedad de aspec-
tos que involucra no existe hasta el momento una
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definicién clara del principio bajo estudio. Por otro
lado, la definicién de este principio se dificulta mds,
especialmente, por el cardcter internacional del
tema®, asi como por la diversidad de denominacio-
nes que este principio ha acuiiado en la doctrina.
Asi se ha llamado a este principio, el «principio de
la accién precautoria», «el principio de la aproxi-
macién precautoriax, «el principio de la proteccién
anticipatoria» y el de la «accién sobre una base pre-
cautoriax®.

En el mismo sentido, se ha manifestado APPLEGATE
quien ha sefalado que una de las principales criticas
al Principio es su indefinicién®, dado que hay muchas
versiones de este principio y ninguna de ellas da una
direccién explicita para casos individuales. Aun cuan-
do este autor reconoce que la versién mds autorizada
del Principio Precautorio se encuentra en el Principio
15 de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio
Ambiente y Desarrollo®, también sefiala que: «la mayor
parte de los instrumentos internacionales desarrollan su
propio Unico lenguaje como resultado de la negocia-
cién sobre el tema particular de discusién. El docu-
mento de investigacién exhaustivo de Arie Trouwborst
sobre la evolucién y el estatus del principio precautorio
en el Derecho Internacional encontré referencias (al
Principio Precautorio) en cincuentitrés instrumentos vin-
culantes y en cuarenticinco instrumentos no vinculan-
tes, esto en adicién a las posiciones que sobre el
Principio Precautorio tienen los Estados, los académi-
cosy las Organizaciones no gubernamentales»’.

Incluso el autor mencionado afiade: «Algunos trata-
dos recientes han hecho explicita referencia 6 han
incorporado la formulacién de (la definicion del) Prin-
cipio Precautorio (incluido) en la Declaracién de Rio,
pero es muy pronto aun para ver una tendencia ha-
cia la adopcién de una versién univoca. El Principio
Precautorio es, y probablemente se mantendrd por
algtn tiempo, incorporado en varias y diferentes ex-
presiones verbales»®.

Sin embargo, pese a estas imprecisiones tferminolégi-
cas, es posible encontrar una definicién provisoria de
este principio. El mismo GUNDLING ha remarcado
su gran relevancia ya que: «el principio precautorio es
uno de los principios mdés importantes de una politica
preventiva del medio ambiente. Este principio va mds
allé de la mera reparacion del dafio o de la preven-
cién de los riesgos. Ademds exige la reduccién y pre-
vencién de los dafios al medio ambiente inclusive sin
tomar en cuenta la certeza cientffica de la existencia
de los riesgos ambientales»’.

Asi, como podemos apreciar el principio precautorio
tiene como finalidad fundamental proteger el medio
ambiente antes que alguna situacién de riesgo lo
haya puesto en peligro.

Para nosotros, una definicién preliminar del princi-
pio nos permite sefialar que: el Principio Precautorio
establece que la falta de certeza cientifica sobre la
posible existencia de un dafo al medio ambiente no
deberia ser considerada impedimento para tomar
medidas que eliminen o reduzcan ese posible dafio®.
Como hemos mencionado al inicio, este principio es
uno de los mds importantes en materia ambiental
internacional.

Probablemente, un ejemplo pueda aclarar de una
mejor manera el contenido del principio que esta-
mos estudiando. Imaginemos que las torres de alta
tensién eléctrica puedan generar céncer o alguna
otra enfermedad en las personas que sufren exposi-
cién diaria o estdn en contacto permanente con ellas.
Asi, por ejemplo, si estas torres se encuentran cerca
de un poblado o de un colegio, la aplicacién del
principio precautorio nos obligaria a refirar las forres
eléctricas cercanas o a no instalar en el futuro mds
de ellas en las cercanias. En este caso, la certeza
cientifica que estas torres causen alguna enfermedad
no existe. Lo que existe es una probabilidad de que
causen un efecto dafino.

STEBBING, A.R.D. «Environmental Capacity and the Precautionary Principles pp. 287-295. En: Marine Pollution Bulletin.

En inglés APPLEGATE senala que: «One of the principal criticisms of the precautionary principle is its indefiniteness». Vid.
APPLEGATE, John S. «The Taming of the Precautionary Principles. William and Mary Environmental Law and Policy Review,

El principio 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo sefiala que: «Con el fin de proteger el
medio ambiente, los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar

GUNDLING, Lothar, op. cit., p. 26 (Lo traduccién es nuestra). Similares conceptos han vertido Hey y Handl. Véase: HEY, Ellen,
«The Precautionary Approach. Implications of the Revision of the Oslo and Paris Conventions» pp. 244-254. En: Marine Policy.
Volumen 15, Nro. 4, Julio 1991, p. 245. Asimismo, HANDL, Gunther «Environmental Security and Global Change: The
Challenge to International Law» p. 3-33. En: HANDL, Gunther (ed.) Yearbook of International Environmental Law. London,

3  Loc. Cit.
4
Volumen 24, Nro. 6, 1992, p. 289.
5
Numero 27, Otofo de 2002, p. 16.
6
la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente.»
7 APPLEGATE, John S., op. cit.,, p.17 (La traduccién es nuestra).
8 Loc. cit. (La traduccién es nuestra).
9
Dordrecht, Boston: Graham and Trotman. Volumen 1, 1990, p. 22.
10

Nuestra definicién estd inspirada en la de: HEY, Ellen, «The Precautionary concept in environmental policy and law:
institutionalizing caution». En: The Georgetown International Environmental Law Review, Vol. 4, 1992, p.311; y, en la de
MENDEZ CHANG, Elvira. «El Principio Precautorio y su Aplicacién a los Ensayos Nucleares Subterrdneos Franceses en el
Pacifico Sum. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perg, Biblioteca de Derecho Contempordneo,
Vol. 4, 1996, p. 58.
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Consecuentemente, aplicar el principio precautorio,
en este caso, significa que atn cuando no haya ple-
na seguridad cientifica que la exposicién a las torres
cause dafio a las personas — que son parte del me-
dio ambiente — la sola presuncién de este dafio obli-
ga a evitar la accién que pueda causarlo. Asi, como
puede apreciarse el principio precautorio, tiene un
espectro protector muy amplio. A nivel internacional
existen, entre otros dos interesantes casos en los que
podria aplicarse el principio precautorio: los ensayos
nucleares y el paso de barcos con sustancias radio-
activas o téxicas en alta mar.

Es, generalmente, aceptado que el principio tiene su
origen en la doctrina juridica alemana, donde ha
sido reconocido como el mds importante principio
de su politica ambiental'". El principio precautorio
que es conocido por los publicistas germanos como
«Vorsorgeprinzip», ha tenido un desarrollo bastante
singular en Alemania y por consiguiente en toda
Europa donde ha tenido un lugar relevante en todas
las consideraciones y preocupaciones ambientales
desde la década de los ochentas.

Especialmente, en Alemania ha conseguido un de-
sarrollo portentoso. Algunos autores'? han recono-
cido incluso que la riqueza del concepto
«Vorsorgeprinzip» es muy grande, pues incluye la idea
alemana de «Gefahrenvorsoge»'® que significaria
«precaucién frente al peligro». Asimismo: «radicio-
nalmente (la) prevencién implica detener las activi-
dades sobre las cuales se tiene efectiva certeza de su
dafio. En cambio con la idea de «Gefahrenvorsoge»
la accién precautoria empezaria atn antes de la
manifestacién del peligro (ambiental), y la accién asf
puede ser considerada incluso y sélo cuando hay un
mero riesgo de dafio»'“.

En cuanto a la normativa de la Unién Europea, el
principio precautorio ha sido incorporado en el Tra-
tado de Amsterdam - en su articulo 174° - que sos-
tiene que este Principio es uno de los pilares de
proteccién ambiental de la Comunidad Econémica
Europea'®.

En los Estados Unidos de América, el Principio Pre-
cautorio siempre ha sido visto con recelo. Asi, APPLE-
GATE ha sefalado que: «Dentro de los Estados
Unidos, importantes funcionarios del gobierno y
muchos prominentes académicos se oponen vigoro-
samente al Principio Precautorio, porque ellos ven
en este principio, un reemplazo a las estructuras re-
gulatorias (basadas en el riesgo, dominadas por la
ciencia y con criterios costo-eficientes) que han ca-
racterizado muchos de los sofisticados regimenes
ambientales mundiales»'®.

Por lo comin la mayoria de publicistas internaciona-
les reconocen que uno de los mejores ejemplos en
los cuales se puede encontrar una aplicacién certera
del principio precautorio es en la «Convencién de
Viena para la proteccién de la Capa de Ozono» de
1985'"7, donde explicitamente se encuentra la exis-
tencia de una aproximacién precautoria'®.

Sin embargo, algunos autores también han indicado
que la incorporacién del Principio Precautorio en la
Convencién de Viena, no era aun obligatoria, ya
que el Principio se encontraba Unicamente incluido
en el predmbulo del documento, lo cual nos lleva a
pensar que, en el afio 1985, el Principio Precautorio
era Unicamente «soff law»'?.

Por otro lado, en relacién a la incorporacion del Prin-
cipio Precautorio en los diversos instrumentos inter-

11 GUNDLING citado por Freestone. Véase: FREESTONE, David «The Precautionary Principle» pp. 21-39. En: CHURCHILL,

14
15

David and FREESTONE, David (ed.) International Law and Global Climate Change. London, Dordrecht, Boston: Graham and
Trotman. Martinus Nijhoff, 1981, p.21. David Freestone es Asesor Legal en Derecho Internacional en el Banco Mundial.
Véase: CAMERON, James y ABOUCHAR, Juli. «The Precautionary Principle: A fundamental principle of Law and Policy for the
protection of the global environment». En: Boston College International and Comparative Law Review. Volumen XIV, Numero
1,1991,p. 1-27.

Veamos lo que dice al respecto Barton: «El término «Principio Precautorio» deriva del alemdn «Vorsorgeprinzip»; Vorsorge
literalmente traducido significa «con anterioridad 6 cuidado y preocupacién prioritaria» (La traduccién es nuestra). Tomado de:
BARTON, Charmian, «The Status of the Precautionary Principle in Australia: lts emergence in Legislation and as a common law
doctrine». Harvard Environmental Law Review, Nomero 22, 1998, p. 514.

CAMERON, James and ABOUCHAR, Juli, op. cit., p. 7.

Tratado de Amsterdam que enmienda el Tratado de Unién Europea, los Tratados estableciendo las Comunidades Europeas y
Ciertos Actos Relacionados, 2 de Octubre de 1997.

APPLEGATE, John S. Op. cit., p.15. Igualmente, este autor menciona a John D. GRAHAM quien ha sefialado en el documento
«The Role of Precaution in Risk Assessment and Management: An American s view Address Before the European Commission,
the US Mission to the EU, the German Marshall Fund with the European Policy Centre and the Center for Environmental
Solutions que: «Como Ustedes saben, el gobierno de los Estados Unidos apoya las aproximaciones precautorias a la
administracién de riesgos, pero nosotros no reconocemos algin Principio Precautorio universal. Nosotros consideramos este
un concepto mitico, quizds como un unicornio». APPLEGATE, John S., loc.cit..

«Convencién para la Proteccién de la Capa de Ozono», International Legal Materials, Nomero 26, p. 529 y ss., (Viena, 22 de
marzo de 1985).

BIRNIE, Patricia W. y BOYLE, Alan E., International Law and the Environment, Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 98. De la
misma manera lo reconocen otros autores. Puede verse: NOLKAEMPER, André. «The Precautionary Principle in International
Environmental Law: What’s new Under the Sun2 p. 107-110. En: Marine Pollution Bulletin, Volumen 22, Nro. 3, 1991, p. 108.
APPLEGATE, John S., op. cit., p.21. La doctrina anglosajona distingue, — en el Derecho Internacional —, entre el «soft law»,
que no es de obligatorio cumplimiento (por ejemplo, las normas que se encuentran en una Declaracién); vy, el «hard law» que
son las verdaderas obligaciones incorporadas en el cuerpo de, por ejemplo, un Tratado internacional.

Circulo de Derecho Administrativo



El Principio Precautorio en el Derecho Peruano

nacionales, autores como APPLEGATE hacen una
interesante distincién?®. Sostiene este autor, que el
Principio Precautorio ha sido incluido de manera
«estricta» o de manera «menos estricta» dependiendo
del contenido de cada instrumento internacional en
que es incorporado.

Por ejemplo, se ha incorporado de una manera mds
estricta en los documentos internacionales que regu-
lan sustancias peligrosas 6 constituyen amenazas cier-
tas a la comunidad internacional. APPLEGATE pone
como ejemplo de ello las formulaciones estrictas y
rigurosas que del Principio Precautorio encontramos
en la «Convencién de Bamako sobre la importacion
de desechos peligrosos en el Africa» de 1991 (arti-
culo 4°) o el «Protocolo de Cartagena sobre Biose-
guridad» de 2000 (articulos 10-6y 11-8)?'.

Sin embargo, también sostiene este autor que hay
formulaciones «menos estrictas» («weaker versions»)
del Principio Precautorio, sobre todo cuando se trata
de acuerdos relativos al comercio internacional. Un
ejemplo de ello es el Acuerdo sobre la Aplicacién de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarios de 1994 en su
arficulo 2-2. Este Acuerdo es llamado en inglés el
«SPS Agreement.

Finalmente, constituye opinién generalizada que el prin-
cipio precautorio ha tenido un sustantivo apoyo inter-
nacional y debe parte de sus origenes a las
preocupaciones desarrolladas durante las Conferencias
para la proteccién del Mar del Norte en donde se en-
cuentran variedad de documentos que lo incorporan??.,

2. PRINCIPALES DOCUMENTOS INTERNACIONALES EN
LOS QUE SE ENCUENTRA INCORPORADO EL PRINCIPIO
PRECAUTORIO?®

Como es comUnmente aceptado, el principio pre-

cautorio se ha desarrollado a partir de la década de
los afos ochentas. Asi, la doctrina coincide en sefa-

20 APPLEGATE, John S., op. cit., p. 23.

lar que el Principio Precautorio fue, por primera vez,
formalmente adoptado en la Segunda Conferencia

Internacional para la Proteccién del Mar del Norte
de 1987.

Sobre esta idea ha sefialado FULLEM que: «La Se-
gunda Conferencia del Mar del Norte generé lo que
es reconocido como la primera adopcién oficial del
término «aproximacién precautoria» al «nivel minis-
terial infernacional». Los Ministros que atendieron la
Conferencia, los representantes de Bélgica, Dinamar-
ca, Francia, la Repiblica Federal de Alemania, los
Paises Bajos, Noruega, Suecia, el Reino Unido y la
Comunidad Econémica Europea — acordaron por
escrito proteger el ecosistema del Mar del Norte re-
duciendo la contaminacién, «incluso cuando no haya
evidencia cientifica que pruebe una relacién causal
entre emisiones y efectos («el principio de accién pre-
cautoria»). Los Ministros acordaron que para prote-
ger el Mar del Norte, una aproximacién precautoria
era necesaria ya que se requerfa accién para contro-
lar la emisién de sustancias incluso antes que un
nexo causal haya sido establecido por una absoluta
y clara evidencia cientifica»?*.

Sin embargo, los autores revisados también sefalan
que ha habido diversas formulaciones de aproxima-
ciones precautorias en documentos internacionales
desde los afos setentas?.

Asi, la doctrina publicista reconoce la existencia for-
mal del Principio Precautorio en algunos instrumen-
tos infernacionales como:

a) Tratado sobre los Principios Aplicables a las Acti-
vidades de los Estados en la Exploracién y uso
del Espacio Exterior, incluyendo la Luna y otros
cuerpos celestes de 1967. Este fratado, que algu-
nos autores han considerado como un ejemplo
de «costumbre instantdnea»??, tiene una aproxi-
macién precautoria cuando sefiala que serd ne-

21 La Convencién de Bamako regula el movimiento transfronterizo de desechos peligrosos. El Protocolo de Cartagena regula el

22
23

24

25

26

comercio de Organismos Genéticamente modificados. En estos casos, se entiende que la formulacién del Principio Precautorio
es mds estricta dado que en ambos casos existe peligro para la salud de los seres humanos.

FREESTONE, David, op. cit., p. 22 y siguientes.

Para desarrollar esta parte hemos seguido a CAMERON, James y ABOUCHAR, Juli, op. cit., pp-4-18 y MENDEZ CHANG,
Elvira, op. cit., p. 65-75.

FULLEM, Gregory D. «The Precautionary Principle: Environmental Protection in the Face of Scientific Uncertainty». Willamette
Law Review, Numero 31, Verano de 1995, p. 502-504. (La traduccién es nuestra).

Loc. Cit. Para algunos publicistas existe una aproximacién precautoria en la «Declaracién de Naciones Unidas sobre el Medio
Humano» de 1972. En efecto, En el principio 2 de este documento se encuentra un primer planteamiento del principio bajo
estudio, cuando la cldusula bajo comentario sefiala que el medio ambiente debe ser preservado para beneficio de las
generaciones presentes y futuras a través de una cuidadosa planificacién u ordenacién. Recordemos que la Declaracién de
Estocolmo sobre el Medio Humano es uno de los mds relevantes documentos en materia ambiental internacional y es
considerado por algunos autores como la «Carta Internacional del Medio Ambiente». Vid. Organizacién de las Naciones
Unidas. Informe de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Humano. Estocolmo 5 al 16 de junio de 1972. Nueva
York, Naciones Unidas, 1973, Doc. A/CON 48/14/Rev. p. 183.

Sobre este tema puede verse un ensayo nuestro: VERA ESQUIVEL, Germén, «El Derecho del Espacio y la Costumbre Internacional»,
En: Themis, Revista de Derecho. Publicacién Trimestral editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, Lima, Segunda Epoca, Nro. 19 (Abril de 1991), p. 29-33.
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«El Principio Precautorio
establece que la falta

de certeza cientifica
sobre la posible
existencia de un dafo al
medio ambiente no
deberia ser considerada
impedimento para tomar
medidas que eliminen o
reduzcan ese posible
dafio»

cesario realizar consultas internacionales antes de
iniciar una accién que podria causar un dafio al
espacio exterior.

Convencién para la prevencion de la Contami-
nacién Marina por desechos arrojados de em-
barcaciones y aeronaves (Convencién de Oslo,
1972). Sobre este Convenio se ha mencionado
que, cuando recoge el principio preventivo?’, este
tiene matices precautorios, aunque no se puede
sefalar propiamente que este instrumento inter-
nacional recoja el Principio Precautorio.

La Declaracién de Naciones Unidas sobre el
Medio Humano (Estocolmo, 1972). Se ha sefia-
lado que la Declaracién de Estocolmo marca un
hito en el desarrollo de la problemdtica del me-
dio ambiente en el mundo?®. Para algunos de los
autores revisados, esta Declaracién incluye una
aproximacién precautoria en varios de sus prin-
cipios, como por ejemplo en el principio 2 (sobre
la conservacién de los recursos naturales para
las futuras generaciones), el principio 3 (sobre el
mantenimiento de la capacidad del planeta para
producir recursos renovables); y, el principio 5
(para el no agotamiento de recursos no renova-
bles), inter alia.

La Declaracién de Nairobi de 1982. Esta Decla-
racién fue suscrita a solicitud de las Naciones

Unidas para conmemorar los diez afios de exis-
tencia de la Declaracién de Estocolmo de 1972.
La provisién referida al principio precautorio se
encuentra en el principio 3 de este documento
que sefiala la necesidad de administrar y evaluar
el impacto ambiental?’.

La Carta Mundial de la Naturaleza de 1982.
Aprobada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en octubre de ese afio. La Carta
Mundial de la Naturaleza fue elaborada a pro-
puesta de la UICN (International Union for the
Conservation of Nature) y es considerada un do-
cumento de importancia mundial sobre el tema
del medio ambiente. El principio bajo estudio, tal
cual sefala Gundling y Freestone, se ha sugeri-
do en varios de sus articulos®.

Sobre este instrumento internacional FULLEM ha
sefialado que incorpora claramente el Principio
Precautorio. Asi, la Carta Mundial de la Natura-
leza sefala en su articulo 2.11.b) que:

«Art. 2., numeral 11.- Se controlardn las ac-
tividades que puedan tener consecuencias
sobre la Naturaleza y se utilizardn las mejores
técnicas disponibles para reducir al minimo
los peligros graves para la Naturaleza y otros
efectos perjudiciales; en particular se evita-
ran:

(...)

(b) Las que puedan entrafiar grandes peligros
para la Naturaleza (que) serdn precedidas de
un examen a fondo y quienes las promuevan
deberdn demostrar que los beneficios previs-
tos son mayores que los dafios que puedan
causar a la Naturaleza. Asimismo esas activi-
dades no se llevardn a cabo cuando no se
conozcan cabalmente sus posibles efectos per-
judiciales»®'.

Aun cuando no es un instrumento de obligatorio
cumplimiento (legally binding en inglés), la Car-
ta Mundial de la Naturaleza es un documento
muy importante por el grado de consenso inter-
nacional al ser proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas®.

El principio 2 de la Declaracién de Rio de 1992 recoge la aproximacién preventiva cuando sefiala que: «los Estados tienen {...)
la responsabilidad de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién bajo su control no causen dafio al
medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdicciéon nacional». El Principio Preventivo
se aplica cuando hay certeza cientifica que una accién puede dafiar el medio ambiente o la salud de las personas.

Vedse, VERA ESQUIVEL, Germdn, El Nuevo Derecho Internacional del Medio Ambiente, Lima: Academia Diplomdtica del

Perg, 1992, p. 87.

Sobre la Declaracion de Nairobi puede verse; TOLBA, Mostafa Kamal (ed.) Evolving Environmental Perceptions. From Stockholm
to Nairobi. London: United Nations Environment Program, Butterworths (London, Boston, Singapore, Sydney, Toronto, Wellington).

1988, p. 458.

(The World Charter for Nature) «Expressly recognises precautionary thinking and contains various provisions in which the
principle is further developed» GUNDLING, Lothar, op. cit., p. 30, FREESTONE, David, op. cit., p. 34.
Carta Mundial de la Naturaleza, International Union for the Conservation of Nature (IUCN), Naciones Unidas.

FULLEM, Gregory D., op. cit., p. 503.

Circulo de Derecho Administrativo [sh



El Principio Precautorio en el Derecho Peruano

f

33

34
35

36
37
38

39
40
41

La Convencién sobre el Derecho del Mar de 1982.
Los autores sostienen que una aproximacion
precautoria se encuentra en el articulo 192° de
esta Convencién. En este punto serfa importante
remarcar que jurisprudencialmente, mediante sen-
tencia del Tribunal Internacional del Mar, como
veremos mds adelante, el Principio Precautorio
ha sido incluido en los temas del derecho del
mar®.

Declaracién Final de la Primera Conferencia In-
ternacional del Mar del Norte de 1984. La men-
cionada Declaracién sefala que: «Los Ministros
acordaron tomar las medidas preventivas opor-
tunamente para mantener la calidad del Mar del
Norte y para cooperar mutuamente»®. En esta
frase, algunos autores han encontrado un plan-
teamiento precautorio, aunque este seria definiti-
vamente consagrado en la Declaracién de la Se-
gunda Conferencia®.

Convencién de Viena para la Proteccién de la
Capa de Ozono de 1985 y Protocolo de Montreal
sobre las Sustancias que Agotan la Capa de Ozo-
no de 1987. Ambos documentos incorporan una
aproximacién precautoria ya que durante los afios
en que se adoptaron esos documentos no habia
certeza  cientifica que los gases
clorofluorocarbonos causaran dafios a la capa
de ozono. Asi, el Protocolo de Montreal sefiala
que: «Determinados a proteger la capa de ozo-
no, tomando medidas precautorias para contro-
lar equitativamente las emisiones totales globales
de sustancias que lo agotan»®. Ambos documen-
tos son importantes precursores del Principio
Precautorio a nivel mundial, pero también de las
preocupaciones sobre temas ambientales.

Declaracién Final de la Segunda Conferencia del
Mar del Norte (1987). Esta Declaracién incluye
de manera pristina el Principio Precautorio cuan-
do sefiala que: «Una aproximacién precautoria
es necesaria cuando se requiera controlar el in-
greso de sustancias, incluso antes que se esta-
blezca un vinculo de causalidad por una absolu-
tamente clara evidencia cientffica»®”. Lo impor-
tante de este instrumento internacional, es que
permitié al Gobierno Alemdn incorporar el Prin-
cipio Precautorio en la legislacién europea 'y lue-
go en la legislacién internacional.

)

n)

Documento Final de la Conferencia sobre Con-
taminacién Marina del Consejo Internacional
Nérdico de 1989. El mencionado documento in-
cluye al Principio Precautorio cuando sefala que:
«la necesidad de una aproximacién precautoria
efectiva intenta salvaguardar el ecosistema mari-
no, eliminando y previniendo las emisiones con-
taminantes aunque no haya una relacién de
causalidad entre esta accién y el dafio, debido a
una falta de certeza cientifica»®®.

La Declaracién Final de la Tercera Conferencia
Internacional del Mar del Norte de 1990. En esta
Declaracién también llamada Declaracion de La
Haya sobre el Mar del Norte se dio un espaldarazo
importante al Principio bajo estudio cuando: «se
afirmé que la aplicacién del principio precautorio
a todas las emisiones de substancias que son
persistentes, téxicas, propensas a ser acumula-
das en tejidos vivos, aunque no haya evidencia
cientffica que pruebe un vinculo de causalidad
entre las emisiones de tales substancias y los efec-
tos ambientales adversos»®’.

La Declaracién Ministerial de Bergen sobre Desarro-
llo Sostenible en la region de la ECE de 1990. Esta
declaracién incorpora el Principio Precautorio desde
una perspectiva polftica cuando sefala que: «las
politicas deben basarse en el principio precautorio,
de modo que ante las amenazas de un dafio serio o
irreversible, la falta de certeza cientffica no debe ser
usada como razén para posponer tomar medidas
que eviten la degradacién ambiental»*©.

La Segunda Conferencia del Clima (Ginebra,
1990). El énfasis en la Declaracién de esta Con-
ferencia estuvo en sefialar que la falta de certeza
cientffica no debia ser un obstaculo para tomar
medidas en beneficio del medio ambiente. Igual-
mente, enfatizé el concepto del «riesgo» al mo-
mento de aplicar el Principio bajo estudio. La
declaracién sefala que: «Cuando existan ame-
nazas de un dafio serio e irreversible, la falta cer-
teza cientifica no debe usada como razén para
posponer tomar medidas que prevengan la de-
gradacién ambiental»!.

La Convencién de Bamako sobre desechos peli-
grosos en el Africa de 1991. Esta Convencién
tiene como su principio principal al precautorio.

Como hemos mencionado, la aproximacién precautoria se encuentra recogida en el articulo 192 de la Convencién que se refiere
a la proteccién y preservacion del medio ambiente marino. United Nations Convention on the Law of the Sea. pp. 249-308
(Montego Bay, 1982). En: EVANS, Malcolm D. International Law Documents. London: Blackstone Press Limited, 1990, p. 290.

La traduccién es nuestra.

Sobre este punto puede verse también: FREESTONE, David and IJLSTRA, Ton (ed.) The North Sea: Basic Legal Documents on
Regional Environmental Cooperation. Dordrecht, Boston, London: Graham and Trotman, Martinus Nijhoff. 1991. p. 450.

La traduccién es nuestra.
La traduccién es nuestra.

HICKEY Jr. James y WALKER, Vern R., «Refining the precautionary principle in international environmental law». En: Virginia
Environmental Law Journal, Spring 1995, Vol. 14, Nro. 3, p. 433. Tomado de: MENDEZ CHANG, Elvira, op. cit., p. 70.

MENDEZ CHANG, Elvira, loc. Cit.
La traduccién es nuestra.
La traduccién es nuestra.
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La Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio
Ambiente y Desarrollo de 1992. En efecto, en este
documento se reconoce la necesidad de una
aproximacién precautoria para enfrentar los pro-
blemas ambientales internacionales. Asi en el Prin-
cipio 15 se consagra probablemente la mejor for-
mulacién del Principio Precautorio a nivel inter-
nacional: «Con el fin de proteger el medio am-
biente, los Estados deberdn aplicar ampliamente
el criterio de precaucién conforme a sus capaci-
dades. Cuando haya peligro de dafo grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no deberd utilizarse como razén para postergar
la adopcién de medidas eficaces en funcién de
los costos para impedir la degradacién del me-
dio ambiente.» Es muy interesante sefalar que
esta definicién es una «definicién marco» que
puede ser adaptada por los Estados sobre las base
de sus intereses. Asi se ha indicado que: «Si bien
(en este Principio) se recoge expresamente el cri-
terio de precaucién, incidiendo en la falta de cer-
teza cientifica y en la gravedad del dafio, el Prin-
cipio 15 condiciona el accionar del Estado a sus
consideraciones socio-econémicas. De este modo,
en la préctica, el Estado tendrd mayores elemen-
tos para poder justificar su alejamiento del prin-
cipio precautorio, sobre la base de sus intereses
nacionales»*2.

La Convencién de Helsinki sobre la Proteccion y
el Uso de Cursos de Agua Transfronterizos y de
Lagos Internacionales de 1992. Esta Convencién
incluye el Principio Precautorio para los temas
referidos a los rios y lagos internacionales.

La Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climdtico de 1992. El principio
se encuentra recogido en el articulo 3° de dicho
documento.

La Convencién sobre la Diversidad Biolégica de
1992. En este instrumento internacional el Princi-
pio Precautorio fue recogido en el Preémbulo.
Ello es muy importante, porque, de algin modo,
ello significaria que en el tema de la Diversidad
Biolégica, la mayoria de los Estados aparente-
mente habrian tenido interés en consagrar el prin-
cipio precautorio Unicamente como «soff laws. Asi,
el Principio se recoge del siguiente modo: «...)
Observando también que cuando exista una
amenaza de reduccién o pérdida sustancial de la
diversidad biolégica no debe alegarse la falta de
pruebas cientificas inequivocas como razén para
aplazar las medidas encaminadas a evitar o re-
ducir al minimo esta amenaza (...)».

MENDEZ CHANG, Elvira, op. cit., p. 72-73.

)

3.

El Tratado de Unién Europea (Maastricht, 1992).
Incorporado en el articulo 130° r, pdrrafo 2. A
nivel europeo este documento incluye de manera
determinante el Principio Precautorio y lo consa-
gra como parte de su politica comunitaria®.

El Tratado de la Carta Europea de Energia de
1994. Que recoge el Principio Precautorio sobre
los temas de energia en el espacio europeo.

El Tratado de Amsterdam de 1997. Este docu-
mento fue adoptado por los Ministros de Asun-
tos Exteriores de los entonces quince paises
miembros de la Unién Europea. Entré en vigen-
ciael 1 de mayo de 1999, luego de haber sido
ratificado por todos sus, a la sazén, Estados
miembros. Como instrumento juridico, el Trata-
do de Amsterdam tiene como objetivo modificar
ciertas disposiciones del Tratado de la Unién
Europea, de los tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas (Parfs y Roma) y de al-
gunos actos relacionados con los mismos. El
Tratado de Amsterdam no reemplaza a los trata-
dos anteriores, sino que se les afade. El articulo
174° del Tratado de la Unién Europea en su
apartado 2° se refiere al Principio Precautorio
cuando sefala que: «La politica de la comuni-
dad en el dmbito del medio ambiente tendra
como obijetivo alcanzar un nivel de proteccién
elevado, teniendo presente la diversidad de si-
tuaciones existentes en las distintas regiones de
la Comunidad. Se basard en los principios de
precaucién y de accién preventiva, en el princi-
pio de correccién de los atentados al medio
ambiente, preferentemente en la fuente misma'y
en el principio de que quien contamina paga».
Algin sector de la doctrina ha sefialado que la
forma como se ha incorporado el Principio
Precautorio en el Tratado de Amsterdam ha sido
mds restrictiva que como se habia incluido en el
Tratado de Maastricht.

EL EsTATUS DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO EN EL

DERECHO INTERNACIONAL

Explicado brevemente el concepto y los principales
documentos en los que se ha incorporado el Princi-
pio Precautorio, cabe preguntarse ahora sobre su
estatus juridico dentro del marco del Derecho Inter-
nacional. En este punto la pregunta que debemos
hacernos es si el Principio Precautorio tiene el sufi-
ciente grado de consenso mundial para ser conside-
rado una norma de Derecho Internacional. Es decir,
si es de obligatorio cumplimiento para todos los Es-
tados.

También hay referencias al principio precautorio en el Acta Unica Europea, aunque son sélo referencias superficiales. Una
buena evaluacién de la orientacién de la Unién Europea en cuanto al principio precautorio y ofros temas relacionados puede
verse en KRAMER, Ludwig. Focus on European Environmental Law. London: Sweet & Maxwell, 1992, p. 321; y, RUIZ PEREZ,
Manuel. Panorama Ambiental de las Comunidades Europeas. Madrid: Asociacién Coda-Quercus, 1990. p. 208.

2
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Adicionalmente, para responder a esta pregunta es
necesario a su vez considerar si el Principio Precau-
torio constituye o no, una costumbre internacional
reconocida por el Derecho Internacional vigente*;
dado que, de ser asf, podremos afirmar vélidamente
su cardcter obligatorio para todos los Estados del
mundo.

La doctrina considera que para reconocer el cardcter
de costumbre infernacional a una supuesta regla in-
ternacional es menester que esta cumpla con dos re-
quisitos: a) que sea una prdctica estatal definida y
difundida en el espacio y en el tiempo; y, b) que cum-
pla con el requisito subjetivo de la «opinio iuris sive
necessitatis», es decir que los Estados consideren con
su actuar que esta regla corresponde al Derecho.

El concepto de opinio iuris es uno de los mdas com-
plejos en el derecho internacional. En esencia que
una regla de derecho tenga este elemento subjetivo
significaria que los Estados han mostrado su acuer-
do con la existencia y cumplimiento de dicha regla a
nivel internacional.

En el caso del principio precautorio, luego de pasa-
dos quince afos desde su incorporacién en diversos
instrumentos internacionales de las Naciones Uni-
das, es claro afirmar que existe consenso mundial
sobre su cardcter de costumbre internacional y con-
secuentemente sobre su contenido obligatorio reco-
nocido a nivel mundial. Consecuentemente, este
Principio, en la actualidad, es parte de la costumbre
internacional vigente.

La muestra de esta Gltima afirmacién se encuentra en
que, por ejemplo, la Unién Europea - como ya he-
mos mencionado - lo ha reconocido a nivel regional
como uno de sus principios rectores de politica am-
biental y, en general, a nivel mundial hay una ten-
dencia generalizada a reconocerlo como un principio
bésico del derecho del medio ambiente.

Hay que sefialar también sobre este punto que esta
cristalizacién del Principio Precautorio como norma
de Derecho Internacional Consuetudinario es reciente
ya. Por ejemplo, FULLEM sostenia en el afio 1995
que: «Sin embargo, a pesar de sus variadas formas y

nién de los académicos en el sentido que el prin-
cipio precautorio estd emergiendo como una
norma de derecho internacional consuetudi-
nario»*. Sin embargo, en los noventa no era una
norma consuetudinaria de derecho internacional.

Sobre este tema, serfa importante recordar que la
doctrina discute cudl debe ser el tiempo para la for-
macién de una costumbre internacional. Por lo ge-
neral, se reconoce que este debe ser un periodo
«suficiente». Es decir, no hay un plazo determinado,
matemdticamente, para que se pueda afirmar la exis-
tencia o no de una costumbre. Incluso durante la
época de los descubrimientos espaciales se hablé de
la existencia de la «costumbre instantédnea», quedan-
do en claro que no habia un tiempo preciso para
determinar cuando una norma pasaba a ser dere-
cho internacional consuetudinario.

Habria que tener también presente que, en este caso,
SANDS nos recuerda que, en la actualidad, la rela-
cién entre la costumbre y los tratados es dindmica, a
menudo basada en elementos de interdependencia
mutua, de tal forma que los segundos (los tratados)
pueden desarrollar o promover una norma de dere-
cho consuetudinario, asf como la implementacién y
conclusién de un tratado puede registrar la existen-
cia de esta misma norma o crearla®’.

En tal sentido, el Principio Precautorio al haber sido
consagrado en gran cantidad de tratados interna-
cionales es también una norma proveniente de la
fuente convencional. Al respecto, es menester se-
fAalar que la profusién de tratados sobre el Princi-
pio Precautorio, nos lleva a confirmar que este
Principio estd asentado no sélo sobre fundamentos
consuetudinarios sino también sobre bases conven-
cionales.

Asi, como ya lo hemos afirmado, en el 2007, consi-
deramos al Principio Precautorio como una costum-
bre internacional, y por lo tanto, aplicable a todos
los Estados debido al grado de consenso que posee
en el dmbito internacional*®. Para apoyar esta teoria
autores como McALLISTER, registran que un gran
nUumero de cortes nacionales y académicos reputa-
dos reconocen que el Principio Precautorio es cos-

su definicién amorfa, su prevalencia justifica la opi-
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48

49

tumbre internacional*’.

La costumbre internacional es una de las principales fuentes de Derecho Internacional. Recuérdese que las fuentes del Derecho
Internacional, tal como lo reconoce el articulo 38-1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia son: a) Las convenciones
infernacionales, b) la costumbre internacional, c) los principios generales del derecho, d) la jurisprudencia de las cortes
internacionales y la doctrina de los publicistas mds reconocidos a nivel mundial. Statute of the International Court of Justice.
p. 26-36. En: EVANS, Malcolm D. International Law Documents. London: Blackstone Press Limited, 1991, p. 32.

Vid. AKEHURST, Michael. «Custom as a Source of International Law». p. 1-53. En: The British Yearbook of International Law.
Oxford University Press. Number XLVII, Years: 1974-1975, p. 1.

FULLEM, Gregory D., op. cit., p. 508.

SANDS, Philippe, Principles of International Environmental Law, New York: Manchester University Press, 1995, Vol. |., p. 119.
Este es el mismo caso que existe en relacién a la Convencién del Mar de 1982, puesto que dado el grado de consenso
internacional que tiene este documento, asi como por la cantidad de ratificaciones existentes, sin duda alguna se puede
afirmar que esta Convencién es aplicable como costumbre internacional a todos los demds Estados que no la han ratifcado
o adherido a ella, como es el caso del Perd.

MCcALLISTER, Lesley K., «Judging GMOS: Judicial Application of the Precautionary Principle in Brazil». En: Ecology Law
Quarterly, Nomero 32, p. 153. La autora sefiala que: «For arguments that the Precautionary Principle is customary law see
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4. LA APLICACION DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO EN
LAS CORTES INTERNACIONALES

La doctrina sefiala que el Principio Precautorio ha
estado presente en casos llevados ante las siguientes
cuatro cortes: 1) La Corte Internacional de Justicia;
2) el Tribunal Internacional del Mar, 3) El Organo de
Arreglo de Controversias de la Organizacién Mun-
dial del Comercio; y, 4) la Corte Europea de Justicia.
BOUTILLON sefiala al respecto: «El Principio Pre-
cautorio ha sido presentado en varias instancias en
la Corte Internacional de Justicia en relaciéon con |i-
tigios ambientales, sin embargo la Corte ha rehusa-
do incorporar el principio en la discusién legal de
estos casos. El Organo de Arreglo de Controversias
(OAC) de la Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMC) trata respecto del principio sélo cuando esta
referido al Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias de 1994 («SPS Agreement»)
pero la Unién Europea ha repetidamente tratado de
invocar precaucién, sin hacer referencia al Acuer-
do SPS. La Corte Europea de Justicia (CEJ) ejerce
su control con respecto al articulo 174 © del Trata-
do, que hace un llamado para aplicar la accién
precautoria en temas ambientales y la Comisién
Europea trabaja para desarrollar més el concepto
en conjuncién con la acciones coercitivas de la CEJ.
Finalmente, el Tribunal Internacional del Mar re-
cientemente tomé una posicién radical apoyando
claramente y prescribiendo la accién precautoria
como una solucién legal en una controversia pes-
quera»’C.

Sin embargo, para los efectos de este trabajo, noso-
tros Unicamente abordaremos los casos tratados ante
la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Inter-
nacional del Mary la Corte Europea de Justicia.

4.1. El Principio Precautorio en la Corte In-
ternacional de Justicia

BOUTILLON sostiene que el Principio Precautorio ha
sido presentado, en varias ocasiones, por los Esta-
dos, como argumento ante la Corte Internacional de
Justicia (ClJ), pero que siempre esta Corte ha rehu-
sado incorporarlo en sus sentencias®’.

Existen dos casos en la Corte, en los cuales se ha
presentado el Principio Precautorio: El «Caso de los

Ensayos Nucleares», entre Nueva Zelandia y Francia
en 1995%2; y, el «Caso del Danubio (Gabcikovo-
Nagymaros)» entre Hungria y la Reptblica Eslovaca
(1997). En ambos casos, como ya se ha menciona-
do, la ClJ no se pronuncié sobre el Principio Precau-
torio.

El caso mds antiguo es el de los Ensayos Nucleares.
En esta ocasién Nueva Zelanda solicité a Francia
que desista de continuar realizando sus ensayos nu-
cleares en el Pacifico Sur. Durante sus presentacio-
nes ante la ClJ, Nueva Zelanda alegé que las pruebas
nucleares francesas no deberian realizarse hasta que
no hubiese una adecuada evaluacién del impacto
ambiental (EIA) en las dreas afectadas en el pacifico
sur. El mencionado pais también, en relacién a la
inexistencia de cerfeza cientffica sobre el dafio al medio
ambiente, en las dreas concernidas, apelé como ar-
gumento juridico al «Principio Precautorio» e hizo una
extensa exposiciéon del referido principio. Asf pues,
Nueva Zelanda sostuvo en sus alegatos que: «el prin-
cipio (precautorio) era ampliamente reconocido en
el derecho internacional, haciendo (que Francia) ten-
ga una obligacién de evaluar el impacto sobre el
medio ambiente antes de llevar a cabo una activi-
dad potencialmente peligrosa y (exigiendo) que esta
demuestre que esta actividad no entrafiaba riesgo al
medio ambiente. Esta interpretacién sugeria la rever-
sién de la carga de la prueba y hacia un llamado
para tener tolerancia cero con el riesgo»®®.

A su turno Francia respondié sefalando que el valor
legal del Principio Precautorio todavia se mantenia
incierto y que en el derecho ambiental no habia nin-
guna excepcién en relacién al Principio Precautorio,
para revertir la carga de la prueba. Igualmente, Fran-
cia presenté en sus alegatos argumentos técnicos que
tendian a demostrar la falta de peligro en la realiza-
cién de los ensayos nucleares en el corto y largo
plazo.

Luego que Nueva Zelanda y Francia presentaron sus
alegatos, el caso fue votado por la desestimacién de
la demanda neozelandesa, fundamentalmente por
cuestiones de procedimiento. Los votos de los jueces
fueron de doce contra tres, estando a favor: el Juez
Presidente: Bedjaoui, el Vicepresidente Schwebel y los
jueces: Oda, Guillaume, Shahabuddeen, Ranjeva,
Herczegh, Shi, Fleischhauer, Vereshchetin, Ferrari Bravo

Trouwborst (...) (arguing that is customary law based on state practice in Australia, New Zealand, the United Kingdom, Chile,
and India; CAMERON, James & ABOUCHAR, Juli. The Status of the Precautionary Principle in International Law, in The
Precautionary Principle and International Law: The challenge of implementation (David Freestone & Ellen Hey eds., 1996);
McINTYRE, Owen & MOSEDALE, Thomas. The Precautionary Principle as a Norm of Customary International Law, 9 J. Envil L.
222-23 (1997); John S. APPLEGATE, The Taming of the Precautionary Principle, 27 Wm & Mary Envtl L & Pol’y Rev. 13, 14
(2002) («At some level of generality, precaution is undoubtedly a customary rule of international law». loc. cit., cita bibliogréfica

15.

50 BOUTILLON, Sonia, op. cit, p. 451. (La traduccién es nuestra).

51 Lloc. cit.

52 Algunas ideas para la parte relativa al «Caso de los Ensayos Nucleares» han sido tomadas de articulos previos nuestros
aparecidos en la Revista de la Academia Diplomética del Perd, Politica Internacional, Ndmero 45, Julio-Septiembre de 1996.
p. 105-121; y, en «Derecho y Ambiente: Aproximaciones y Estimativas». Pontificia Universidad Catélica del Perd, Instituto de
Estudios Ambientales. Pierre Foy Valencia (Editor), 1997. p. 435-458.

53 BOUTILLON, Sonia, op. cit., p. 452.
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y Higgins. En contra estuvieron: los jueces Weeramantry,
Koromay el juez ad-hoc Geoffrey Palmer.

Los jueces Schwebel, Oda®* y Ranjeva hicieron de-
claraciones individuales respectivamente junto a la
sentencia, el juez Shahabuddeen emitié una opinién
separada y los jueces Weeramantry, Koroma y Pal-
mer emitieron opiniones disidentes®.

De estas opiniones disidentes la mds importante, en
relacién al Principio Precautorio, fue la del Juez Wee-
ramantry. Este Juez sostuvo que era un elemento esen-
cial, cuando se trataba de proteger el medio ambiente,
la reversién de la carga de la prueba. Senald, como
un argumento para favorecer este concepto, que
usualmente la parte que llevaba a cabo las activida-
des riesgosas era quien tenia la informacién més
pertinente y quien debia demostrar que la actividad
a realizar no causaria dafio al medio ambiente.

Del mismo modo, el Juez disidente traté de rebatir
los argumentos de Francia, sefalando que ese pais
era parte de numerosos Tratados internacionales y
regionales que incorporaban el Principio Precauto-
rio. Weeramantry concluia sefalando que el Princi-
pio Precautorio era ya una norma obligatoria del
Derecho Internacional.

En el caso del Danubio, la ClJ igualmente no hizo
referencia al Principio Precautorio. En septiembre del
afo 1997, la Corte pronuncié sentencia sobre uno
de los casos mds interesantes sobre temas relativos
al derecho internacional ambiental. La sentencia es-
tuvo referida al caso entre Hungria y la Repdblica
Eslovaca por el incumplimiento de obligaciones en
un tratado suscrito por ambos pafses para el funcio-
namiento de una represa en un rio compartido (el
Danubio).

En este caso, Hungria suspendié la construccion de la
represa Gabcikovo-Nagymaros alegando que el pro-
yecto generaria graves dafios ambientales al ecosiste-
ma del Danubio. La Republica Eslovaca respondié
sefalando que tales dafios ambientales al Danubio
eran inexistentes y continué construyendo su parte de
la represa (la denominada «variante C»). Ante esta
situacién, Hungria denuncié el tratado de 1977.

Sobre este caso BOUTILLON sostiene que: «aunque
ambas partes parecian favorables al Principio Precauto-
rio, la ClJ no usé estfe principio para resolver este caso»®.
Aporentemente, en su sentencia, la Corte no tuvo por
infencién comprometerse reconociendo principios del
derecho internacional ambiental como el Principio Pre-
cautorio o procedimientos ambientales reconocidos como
la Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA).

Nuevamente, el Juez Vicepresidente Weeramantry, en
este caso, presentd una opinién separada en la que
recordé sus comentarios sobre el fallo de los Ensayos
Nucleares y enfatizé en la necesidad de aplicar el
«principio de desarrollo sostenible» y en la necesidad
de hacer exigible la obligacién de una continua «Eva-
luacién de Impacto Ambiental» en casos como los
del Danubio®’.

Al concluir, debemos sefalar que BOUTILLON es muy
critica de las sentencias de la ClJ porque éstas no inclu-
yen o incorporan adecuadamente al Principio Precau-
torio. Ello no ocurre en los fallos del Tribunal Internacional
del Mar, que evaluaremos a continuacién.

4.2. El Principio Precautorio en el Tribunal
Internacional del Mar®®

En el afio 1999, Nueva Zelanda presenté un caso
contra Japén ante el Tribunal Internacional del Mar

54

55

56
57

El juez Oda expreso su esperanza de que «ninguna clase de ensayo de armas nucleares deberia llevarse a cabo bajo ninguna
circunstancia en el futuron.Tomado de la pdgina web de Corte Internacional de Justicia: www.icj-cij.org

Ibid, Annex to Press Communique number 95/2%9bis, p. 1-3. En la terminologia judicial de la Corte las opiniones de los jueces
pueden adoptar tres formas: a) opinién disidente: que establece las razones por las cuales un juez estd en desacuerdo con la
decisién, en mayoria de la Corte, b) opinién separada: es la escrita por un juez que ha votado a favor de una sentencia, pero
que tiene un desacuerdo sobre todo o parte del razonamiento de la Corte en la sentencia y c) Declaracién: breve indicacién de
aceptacién o disentimiento en algin punto de la sentencia. Véase: International Court of Justice. The International Court of
Justice, ICJ The Hague 1986, Third Edition, p. 62.

BOUTILLON, Sonia, op.cit., p. 453.

Ibid., p. 454. La opinién individual del Juez Weeramantry merece un comentario especial. En primer lugar, Weeramantry
analiza el Principio del Desarrollo Sostenible, el cual tiene una particular importancia en las actividades contempordneas de
los Estados. En particular, el principal elemento de andlisis en el Caso de 1997 entre Hungria y la Repiblica Eslovaca se refiere
a que las generaciones futuras de Hingaros y Eslovacos no se vean afectados por la falta de cumplimiento de una de las partes
en el Tratado de 1977. Aln cuando el concepto de Desarrollo Sostenible que usa el Juez Weeramantry es bastante limitado pues
el Juez hace referencia implicita a la definiciéon acuiiada por el documento «Nuestro Futuro Comdn» de 1987 («el Desarrollo
Sostenible es el Desarrollo que satisface las necesidades de la generacién presente, sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades») su punto de vista es acertado al aplicarlo al caso en mencién.
El Desarrollo Sostenible - segin la moderna Teoria (...) - es un concepto que es parte de uno mds general que estd referido o
la categoria de desarrollo en general (Desarrollo Global o Desarrollo Humano como lo denomina Naciones Unidas) y que
incluye la variable de protecciéon ambiental como una de las mds importantes pero asimismo involucra a la variables
econémicas, sociales y culturales. El segundo elemento del andlisis del Juez Weeramantry se refiere a la Evaluacién del Impacto
Ambiental (EIA) en la regién y al drea en contencién. Las Evaluaciones de Impacto Ambiental son en la actualidad de la mayor
importancia en diversos proyectos. En particular, aquellos referidos a los proyectos de inversién econdmica, inter alia. Hoy en
dia las EIA son fundamentales para cualquier proyecto econémico que tenga implicancios ambientales.
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(TIM). En el Caso del Atun®?, Nueva Zelanda soste-
nia que pescadores japoneses se encontraban ha-
ciendo pesca experimental unilateral de una especie
particular de aton (Southern Bluefin Tuna), lo que
podria poner en peligro la viabilidad de la especie.

En su demanda, a la que luego se uniria Australia,
Nueva Zelanda sostuvo que las capturas de atin
autorizadas por el Japén violaban su obligacién de
asegurar la preservacion y la explotacién dptima del
atin como recurso marino. lgualmente, Nueva Ze-
landa sefaléd que Japén habia violado sus obliga-
ciones precautorias establecidas en la Convencién
del Mar.

En tal sentido, Nueva Zelanda solicité que se impida
a Japén seguir pescando ilegalmente, permitiéndo-
selo Unicamente de acuerdo a las cuotas que ya se
habian acordado previamente en ofro tratado entre
ambos paises. Del mismo modo: «Australia y Nueva
Zelanda solicitaron que el Japén actte en una ma-
nera consistente con el Principio Precautorio en rela-
cién a la pesca que realizaria en el futuro»®®.

Sobre el particular, el TIM primero procedié a carac-
terizar la situacién como una que configuraba el lla-
mado a la accién precautoria y luego basado en la
directa aplicacién del principio, la Corte solicité a
Japén no continuar con la pesca ilegal. Asi, el TIM
en una valiosa sentencia para la proteccién del me-
dio ambiente y aplicando el Principio Precautorio
sefialé que «debido al grave dafo posible, la falta
de certeza cientifica no era un elemento que impedia
proteger los derechos de las partes y para evitar una
futura desaparicién del recurso marino»®'.

Sobre este tema, la doctrina ha sefalado que esta
sentencia es un modelo de aplicacién del Principio
Precautorio en una Corte Internacional. Al respecto
se ha sefialado que: «El caso del Atdn es extraordi-
nario en varios aspectos. Primero, usa el principio
precautorio como una norma de derecho, dandole
un valor normativo. Segundo, implementa el princi-
pio como una solucién al problema. Finalmente, el
principio es un elemento particularmente adecuado
para preservar la situacién y evitar un mayor deterio-
ro del recurso mientras se espera la decisién final
sobre los femas sustantivos del caso (la actual deci-
sién esta sélo referida a medidas provisionales). Esta
perspectiva en el principio muestra que puede tener

un rol neutral, contrario a la critica comin que la
precaucion es sélo un principio de abstencién vy pro-
hibicion»®?.

4.3. El Principio Precautorio en la Corte Eu-
ropea de Justicia y en la legislacién de la
Comisién Europea®®

De acuerdo a los autores revisados, el Derecho Co-
munitario Europeo ha evolucionado hacia el reco-
nocimiento del Principio Precautorio. Igualmente, lo
ha difundido a la legislacién nacional de todos sus
Estados Miembros.

La Corte Europea de Justicia (CEJ) en el afio 1993,
en el caso C-405/92 (Armand Mondiet SA v. Arme-
ment Islais SARL)*, recogié por primera vez el Prin-
cipio Precautorio. En este caso la Comisién Europea
puso en vigencia un reglamento® que prohibia el
uso de redes (drift-nets) a los pescadores que faena-
ban en el Mar del Norte. La Comisién sefalé en su
reglamento que el uso de redes mayores de 2.5 kilé-
metros llevaba a la sobreexplotacién del Albacore,
que es una especie de atin.

Los demandantes indicaron que la Comisién no te-
nia certeza cientifica para poner en vigencia el men-
cionado reglamento, porque la mencionada especie
de atun, el albacore, no estaba clasificada como
especie en extincién. El Fiscal General europeo, a su
turno, planteo el Principio Precautorio en la defensa,
sefalando que la medida era necesaria para evitar
el agotamiento de los cardimenes del mencionado
recurso marino.

La CEJ mantuvo la vigencia del reglamento, aunque
no hizo mencién del Principio Precautorio. Sin em-
bargo, indicé que las medidas de conservacién no
requieren tener una adecuacién completa con las
opiniones cientificas y que, la ausencia o falta de
conocimiento cientifico, no podia evitar que se to-
men las medidas requeridas. Aunque la Corte no
denominé a la reflexion de su fallo «precautoriar, era
evidente que la légica del Principio estaba incorpo-
rada en su sentencia.

La CEJ avanzé un poco mds en el caso de la Ence-
falopatia Espongifome Bovina (EEB)%. La Corte re-
chazé el pedido de medidas provisionales a pesar de
la falta de certeza cientifica que rodeaba a la enfer-

58 El PerG no es parte del Tribunal Internacional del Mar debido a que no ha adherido a la Convencién del Mar de 1982. Nosotros
ya hemos mencionado en anteriores oportunidades la conveniencia de adherir a la mencionada Convencién, instrumento
internacional que reconoce la préctica infernacional de la mayoria de Estados sobre este tfema.

59 Southern Bluefin Tuna Cases (N.Z. v. Japan; Australia v. Japan), Request for provisional measures, ITLOS.

60 En esta parte seguimos a BOUTILLON, Sonia, op. cit., p.455.

61 Loc. cit.
62 Loc. cit. (La traduccién es nuestra).

63 En este acdpite seguimos a BOUTILLON , Vid. BOUTILLON, Sonia, op. cit., p. 464 vy ss.
64 Este caso fue seguido por un segundo caso, Caso T-138/98, ACAV v. Council, 2000 E.C.R. 1I-341.
65 La Comisién Europea puede adoptar Directivas y Reglamentos. En este caso, es de interés sefialar que «reglamento» es la

traduccién del inglés: «regulation» y del francés: «régulations.

66 En inglés «BSE disease casen.
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medad de Creutzfeld-Jakob, la versién humana de
la enfermedad EEB. Asf, la CEJ indicé que la falta de
certeza cientifica no era suficiente argumento para
levantar el embargo a la carne britdnica. Ademas:
«La Corte también reconocié que la més probable
explicacién de la contaminacion de los seres huma-
nos era la exposicién a la EEB, que justificaba la
continuacién del embargo (a la carne britdnica), sin
tener en consideracién las consecuencias econdmi-
cas de los demandantes. La Corte sefialé que la falta
de certeza cientifica no era una razén para posponer
la accién (de remedio). Finalmente, la Corte hizo
notar que el reglamento era «transitorio» e hizo un
llamado para continuar la investigacién cientifica asf
como formulé una invitacién para tomar en consi-
deracién nueva informacién en futuras decisiones»®’.

Estos elementos expresados por la Corte han forma-
do un standard precautorio en la Unién Europea,
que es ademds un precedente obligatorio en este
tema. Un ejemplo de ello, es que esta aproximacién
ha sido adoptada por una corte nacional en el Caso
Bergaderm, que prohibié el uso de ciertas sustancias
quimicas en cosméticos (bloqueadores de sol).

La CEJ ha hecho mencién del articulo 174° del Tra-
tado de Amsterdam cuando se ha referido al Princi-
pio Precautorio aunque también ha mencionado
algunos de los reglamentos de la Comunidad.

Sobre el Principio Precautorio en la Unién Europea
habria también que mencionar que la Comisién (Eu-
ropea de Justicia) publicé en el afio 1997 el denomi-
nado «Libro Verde» sobre los principios generales de
la legislacién alimentaria de la Unién Europea, que
alude al principio precautorio asf como insiste en la
necesidad de consultas cientificas para la elabora-
cién de reglamentos que permitan alcanzar un mejor
manejo del riesgo.

Igualmente la Unién Europea ha aprobado una Co-
municacién sobre la Seguridad Alimentaria y de la
Salud de los Consumidores. En la mencionada Co-
municacién lo mds relevante es que: «se ha integra-
do un nUmero de principios en la aproximacién
precautoria. Algunos son principios fundamentales
del Derecho Comunitario, tales como la proporcio-
nalidad y no discriminacién, pero otros son més es-
pecificos sobre este tema, tales como andlisis
costo-beneficio, la continua investigacién cientffica y
la coherencia de las medidas. Las medidas deben
ser proporcionales al nivel de proteccién elegido, con
una especial atencién a las implicaciones econémi-
cas de la accién. (...) Sobre la reversion de la carga
de la prueba, la Comunicacién de la Comisién ex-
presé fuertes reservas a aplicarlo de manera general.
Sin embargo, algunos reglamentos ya proveen la re-
versiéon de la prueba, para sustancias consideradas

67 BOUTILLON, Sonia, op. cit. p. 465.
68 Ibid., p. 467.

«En el caso del principio
precautorio, luego de
pasados quince afnos
desde su incorporacién
en diversos instrumentos
internacionales de las
Naciones Unidas, es
claro afirmar que existe
consenso mundial sobre
su cardcter de costumbre
internacional y
consecuentemente sobre
su contenido obligatorio
reconocido a nivel
mundial»

a priori riesgosas o peligrosas, pero nuevamente, la
Comunicacién no recomienda la generalizacién del
procedimiento»?®,

Como podemos apreciar la Unién Europea ha apo-
yado bastante a la consagracion del Principio Pre-
cautorio a nivel mundial. Aunque habria que sefalar
que, en los Gltimos afios, y especialmente en el cam-
po de accién de la Comisién, su interés ha estado
mds concentrado en la aplicacién del Principio en
los temas comerciales. La pregunta que quedaria por
hacerse, sobre todo en los paises de América Lating,
es, sf el Principio Precautorio podria ser usado como
una barrera comercial o una suerte de barrera co-
mercial para-arancelaria.

En este punto, es importante sugerir estudiar con
bastante detenimiento las acciones de nuestro pafs
en relacién a los Organismos Vivos Modificados
(OVMes), regulados en el Protocolo de Cartagena
sobre Bioseguridad.

5. EL PRINCIPIO PRECAUTORIO EN LA LEGISLACION
PERUANA

El Principio Precautorio estd regulado en nuestro pais
en la recientemente aprobada Ley N° 29050 7. Esta
norma ha modificado la Ley N°® 28245 (Ley Marco
del Sistema Nacional de Gestion Ambiental), la Ley
N°® 28611 (Ley General del Ambiente) y a todas las
otras normas conexas que se refieran al Principio en
mencién.

Habria que recordar que el Principio Precautorio his-
téricamente ha sido recogido en nuestro pafs desde

69 La Ley N° 29050 fue publicada en diario oficial «El Peruano» el 24 de junio de 2007.
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el afo 1987, en normas como, por ejemplo, el Re-
glamento del Consejo Nacional del Ambiente (CO-
NAM). Esta norma también ha sido modificada con
la nueva Ley.

En la modificada Ley General del Ambiente (Ley N°
28611) el Principio Precautorio se recogia de la si-
guiente manera: «Cuando haya peligro de dafio grave
o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe
utilizarse como razén para postergar la adopcién de
medidas eficaces y eficientes para impedir la degra-
dacién del ambiente» (Articulo VII).

Esta formulacién del Principio Precautorio, en nues-
tra opinién, fue incorporada en esa ley como una
norma de carécter amplio, general y como una gufa
de accién ambiental. Es menester recordar, en este
acdpite, que en la redaccién de la Ley General del
Ambiente hubo una gran e importante participacién
de diversas Organizaciones No Gubernamentales
que propugnaron la incorporacién de obligaciones
ambientales més estrictas para el Estado y los secto-
res productivos. Hoy en dia esta norma ha sido mo-
dificada con la nueva ley.

La nueva norma, la Ley N° 29050, que modifica el
articulo 5° de la Ley Marco del Sistema Nacional de
Gestion Ambiental; y, otras normas conexas, sefala
que: «La gestién ambiental en el pais se rige por los
siguientes principios (...): k. Precautorio, de modo
que cuando haya indicios razonables de dafio grave
o irreversible al ambiente o, a través de este, a la
salud, la ausencia de certeza cientifica no debe utili-
zarse como razén para no adoptar o postergar la
ejecucion de medidas razonables destinadas a evitar
o reducir dicho peligro. Estas medidas y sus costos
son razonables considerando los posibles escenarios
que plantee el andlisis cientifico disponible. Las me-
didas deben adecuarse a los cambios en el conoci-
miento cientifico que se vayan produciendo con
posterioridad a su adopcién. La autoridad que invo-
ca el principio es responsable de las consecuencias
de su aplicacion»’®.

Esta norma reemplaza a una versién anterior que,
en nuestra opinién, era més amplia y protectiva. La
actual ley, consideramos, es una versién mds restric-
tiva del Principio Precautorio; especialmente porque,
para su aplicacién establece varios requisitos que
pueden hacer dificil su aplicacién en el futuro.

En primer lugar, establece que para aplicar el Princi-
pio Precautorio existe la obligacion de determinar si
hay «indicios razonables» de dafio grave al medio
ambiente. El incorporar esta exigencia, en la précti-

ca, requerird que la persona o entidad estatal que
invoque el principio deberd «demostrar», de algin
modo, que hay un dafio. Esto, en un inicio, seria
contradictorio con el Principio Precautorio ya que este
Principio, por esencia, es aplicable en los casos en
que hay ausencia de «certeza cientificar. En tal sen-
tido, el exigir una supuesta etapa probatoria de pre-
sentacién de «indicios razonables» para la aplicacion
del principio lo limita y disminuye en su dmbito de
aplicacién, si lo comparamos con la formulacién

recogida en la Ley anterior (Ley N°® 28245).

Por otfro lado, la nueva Ley igualmente incluye que
una vez que se encontrasen los indicios razonables
de dafio al medio ambiente o a la salud de las per-
sonas, se deberian adoptar «<medidas razonables»
destinadas a evitar o reducir dicho peligro.

En este caso, en comparacién con la ley anterior, se
ha cambiado la frase «medidas eficaces y eficientes»
por la de «medidas razonables». En realidad, la nue-
va redaccién difiere de aquellas empleadas en la
mayoria de los textos que, sobre el Principio Precau-
torio, tienen los Acuerdos Multilaterales Ambienta-
les”! de las Naciones Unidas, que hablan de «<medidas
costo eficientes» (como se consagraba en la Ley mo-
dificada). Esta modificacién, entonces, nos aleja de
la préctica que se ha seguido en los convenios inter-
nacionales. En tal sentido, habria que preguntarse
cual ha sido la intencién del legislador al consagrar
el uso de la frase «medidas razonables».

En este tema, como ya hemos mencionado, la ma-
yorfa de textos de las Naciones Unidas cuando se
refieren al Principio Precautorio se refieren a: «medi-
das costo eficientes», es decir que la solucién a la
posible amenaza ambiental sea adecuada a los tér-
minos del mercado y al avance de la tecnologia.
Esto se puede entender mejor con un ejemplo: si cree-
mos que las radiaciones de los teléfonos celulares
pueden causar dafo a las personas, la medida «costo
eficiente» no es dejar de utilizar la comunicacién por
teléfonos méviles. La solucién «costo eficiente» en este
caso, podria ser permitir el uso de estos aparatos de
telefonfa pero, por ejemplo, estableciendo limites
méximos permisibles para su uso.

De hecho esta es la solucién adoptada por la legis-
lacién peruana, puesto que de acuerdo al Decreto
Supremo N° 038-2003-MTC se han establecido los
«Limites maximos permisibles de Radiaciones No lo-
nizantes en Telecomunicaciones», que permiten el uso
de telefonia dentro de ciertos pardmetros. En este caso
ha habido una solucién «costo eficiente» que permite
tener niveles de protecciéon a la salud de las perso-

70 La versién antferior de esa misma norma, - la que tenia la Ley N® 28245 -, recientemente modificada sefalaba que: «La gestion
ambiental en el pafs se rige por los siguientes principios (...): k. Aplicacién del criterio de precaucién, de modo que cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse como razén para postergar la adopcién
de medidas eficaces y eficientes para impedir la degradacién del ambiente».

71 Los llamados AMUMA's & en inglés MEA's (Multilateral Environmental Agreements).
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«El dilema del crecimiento
econémico no debe dejar
de tener en consideracién
que el objetivo del
Principio Precautorio no es
reparar los dafios una vez
que estos se producen. Lo
que busca el Principio bajo
estudio, es anticiparse al
dano o riesgo y asi proteger
al medio ambiente y la
salud de la colectividad»

nas’?, pero que a la vez permite que se sigan apro-
vechando las ventajas que ofrece la tecnologia.

En tal sentido, volviendo a la pregunta planteada
con anterioridad, 2porqué el legislador incorporé en
la norma la exigencia de «medidas razonables»2, la
respuesta podria ser que el legislador ha deseado
crear una categoria aun mds amplia, -lo cual no
implique necesariamente medidas «costo eficientes»-
, que en algunos casos permita interpretaciones mds
permisivas o mds restrictivas de acuerdo a las co-
yunturas a que se vea enfrentada la norma.

Igualmente, la nueva ley frae una novedad mds cuan-
do sefala que: «La autoridad que invoca el principio
es responsable de las consecuencias de su aplica-
ciény. Esta parte de la norma va a dificultar, en nues-
tra opinién, completamente su aplicacién, ya que el
funcionario estatal que intente aplicar la Ley, lo pen-
sard dos veces antes de hacerlo. Si ademds conside-
ramos que casi no hay jurisprudencia sobre este tema
en las Cortes peruanas, el Principio Precautorio en el
Per( tendria una condicién de norma de segunda
categoria, que estaria incorporada en la Ley, pero
que en la prdctica tendria limitada su aplicacién’s.

Establecer normativamente el Principio Precautorio
con la posibilidad de una sancién contra aquel que
la ponga en prdctica, significard, en los hechos, la
escasa o nula aplicacién del mismo.

Sobre este tema, seria importante hacer algunas re-
flexiones més. Ya hemos mencionado, a lo largo de
este trabajo que el Principio Precautorio es un con-
cepto elusivo. Esto quiere decir que ha sido incorpo-
rado y es aceptado en casi todas las legislaciones
del mundo, pero en algunos casos en versiones mds
«permisivasy» y en ofros casos en versiones mds «res-
trictivasy.

Esto mismo ocurre en nuestro pais. De haber tenido,
durante varios afos, una formulacién del Principio
Precautorio mds amplio y permisivo (el de la Ley N°
28245), hemos pasado a una versién més limitada y
«restrictiva» como la de la actual Ley N® 29050. Como
un antecedente favorable, esto mismo ha ocurrido
en la Unién Europea cuando se pasé de la version
del Principio Precautorio que se consagré en el Tra-
tado de Maastricht (articulo 130r) a una nueva ver-
sién, mds restrictiva, del actual articulo 174° del
Tratado de Amsterdam.

¢Cudl es la l6gica detrés de ambas modificaciones?
Nos atreveriamos a decir, para ambos casos: Muy
probablemente la facilitacién de las inversiones. Ello
no es perjudicial en si mismo. En una economia en
crecimiento como la de nuestro pafs, lo més ade-
cuado es crear condiciones, lo mds favorables posi-
bles, para la inversién extranjera y para las inversiones
en general. Sin embargo, de la manera como se ha
recogido el Principio Precautorio (en el Pery), en la
actualidad, su aplicacién resultard muy dificil.

De todos modos, en un escenario mundial donde se
privilegia la proteccién del medio ambiente, habria
que preguntarse si esta ha sido la mejor medida a
adoptar.

Una posible justificacién podria ser tener en consi-
deracién las diferentes necesidades de los paises de-
sarrollados y las de los paises en desarrollo. Para los
paises desarrollados puede ser aceptable dejar sus
recursos naturales actuales, como recursos intoca-
dos. En cambio, para los paises en desarrollo ello es
més dificil. Es complicado solicitarle a un pais en
desarrollo que no extraiga petréleo de un drea geo-
gréfica alegando ausencia de certeza cientifica so-
bre los dafios que pueda causar. O pedirle que no
tale sus bosques o que no explote sus recursos mine-
ros, por las mismas razones.

72 Las telecomunicaciones, en este caso, deben usar frecuencias entre 9kHs a 300 kHs, asi como debe haber un constante control

y monitoreo.

73 El 18 de junio de 2007 se publicé la Resolucion Jefatural N 306-2001-INRENA que establece provisionalmente la Zona de
Amortiguamiento del Bosque de Proteccion Pagaibamba. Para la creacion de esta Zona se invocé al Principio Precautorio
cuando se sefala que: «el articulo 61° del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas aprobado por Decreto Supremo
N° 038-2001-AG dispone que el INRENA, en aplicacién del Principio Precautorio reconocido por diversos Convenios
Internacionales aprobados por el Per, puede establecer de manera temporal mediante Resolucién Jefatural, la extension de la
Zona de Amortiguamiento en tanto no se apruebe el Plan Maestro correspondiente». Esta norma se puso en vigencia antes de
la aprobacién de la modificatoria de la Ley N° 29050. Normas similares a estas de ahora en adelante generardn responsabilidad

administrativa para la autoridad que las invoque.
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Sin embargo, el dilema del crecimiento econémico
no debe dejar de tener en consideracién que el obje-
tivo del Principio Precautorio no es reparar los dafios
una vez que estos se producen. Lo que busca el Prin-
cipio bajo estudio, es anticiparse al dafio o riesgo y
asi proteger al medio ambiente y la salud de la co-
lectividad.

Ello adquiere especial relevancia respecto a las en-
miendas realizadas al Tratado de Libre Comercio entre
Per( y Estados Unidos. De la revisién de las mencio-
nadas enmiendas, se puede colegir que gran parte
de ellas estén referidas a obligaciones ambientales y
orientadas al respeto de numerosos acuerdos inter-
nacionales ambientales, tales como: el Convenio
CITES sobre Proteccién de Especies en Peligro de
Extincién, por ejemplo, la Caoba.

En la actualidad, la negociacién internacional refe-
rida a Acuerdos Internacionales relativos al Medio
Ambiente estd muy relacionada a la relativa a Acuer-
dos sobre Derechos Humanos o de cualquier ofro
tema que forme parte de la agenda internacional. Ya
no se negocia en compartimentos estancos, sino muy
por el contrario en conjunto. Por ello, es de esperar
que a medida que pase el tiempo, cada vez més las
normas de derecho ambiental (como el Principio Pre-
cautorio) tengan un mayor protagonismo y la comu-
nidad internacional tienda a exigir que los Estados
cumplan con mayores obligaciones para respetar su
patrimonio natural, no solo en beneficio de ellos mis-
mos, sino para bien de toda la humanidad.

Asi, a pesar de haberse consagrado una versién mas
«restrictiva» del Principio Precautorio, en la legisla-
cién peruana, este autor espera, que en el futuro
podamos incluir nuevamente una versién mds per-
misiva del Principio bajo estudio, con lo cual se con-

sagraria la idea que el Principio Precautorio en el
Pert no sélo tiene un concepto elusivo, sino ademds
«pendulamn’®.

6. ALGUNAS CONCLUSIONES PRELIMINARES

Como hemos sefialado al inicio, el principio precau-
torio ya esta consolidado como costumbre interna-
cional a nivel internacional. En la linea de otros
principios internacionales del medio ambiente’®, el
principio precautorio ya tiene la aceptacién de los
Estados y de los académicos mundiales.

Sin embargo, es menester detenerse en este punto
para sefalar que los contornos de este principio aun
no estdn completamente definidos. A nivel interna-
cional, tenemos pues definiciones «estrictas» y «<me-
nos estrictas» del principio. No se puede negar, por
ello, que muchos Estados en la actualidad tienen
una aproximacién muy cauta al Principio Precauto-
rio sobre todo cuando se refiere a actividades que
puedan causar dafo a la salud 6 al medio ambien-
te. Igualmente, esta presente el tema, que la resolu-
cién de los asuntos en que se aplica el Principio
Precautorio pueden significar la adopcién de medi-
das costo-eficientes 6 la realizacién de evaluaciones
de impacto ambiental.

A este respecto, nuestro pais y los paises de América
Latina deberfan tener una posicién cuidadosa con la
aplicacién de este Principio y pero ademds un crite-
rio atento al desenvolvimiento de las cambiantes re-
laciones infernacionales sobre este tema. Su aplicacién
en nuestros pafses deberfa ser parte de un cuidadoso
consenso entre todos los sectores - Estado, Empresa,
ONG s, Sociedad Civil - pues todos estamos llama-
dos a la conservacion del medio ambiente aquiy en
cualquier parte del mundo’®. @A

74 Cuando el Principio Precautorio se consagré en la Ley General del Ambiente, en lo que se podria denominar el Titulo
Preliminar de este cuerpo legal, la idea fue darle la mayor jerarquia, que hoy ya no tiene.

75 Una exposicién inicial de estos principios puede verse en: VERA ESQUIVEL, Germén. El Nuevo Derecho Internacional del
Medio Ambiente. Lima: Fundacién Academia Diplomdtica del Perg, 1992. p. 158.

76 A nivel latinoamericano habria que recordar que: «América Latina no ha elaborado aun un discurso propio, siguiendo hasta
la fecha otras agendas, determinadas por paises con los cuales pudiéramos encontrar coincidencia de intereses, como ocurre
con Europa (de cara a la préxima Cumbre ALC-UE de Lima), pero sin haber madurado aun una clara identificacién regional
de nuestros intereses en temas ambientales». Ministerio de Relaciones Exteriores, Direccién de Desarrollo Sostenible, Informe
VIII Reunién del Grupo de Trabajo II, del IPCC (Bruselas, 2-5 de abril de 2007), p. 3.
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