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EL PRINCIPIO DE PRECAUCION, DEFINICION,
REGULACION Y EFECTOS

JAIME CIFUENTES VILLAGRAN
Abogado

1. INTRODUCCION

Los principios de Derecho sirven para orientar, delinear y tratar de
integrar una determinada disciplina juridica cuando ella no contiene la
suficiente normativa para resolver los problemas que se plantean. De ahi que
el estudio de los principios de Derecho en aquellas dreas sea fundamental y en
lo que se refiere en la especie, os decir, el Principio de Precaucidn en materia
medioambiental y en la proteccién de la vida y salud de las personas, sea
imperioso ¢l estudio del llamado Principio de Precaucion, ya que no existe en
Chile la normativa adecuada, completa y suficiente atin para proteger al medio
ambiente y las personas cuando se les amenace de manera grave ¢ irreparable,
sin que exista prueba suficiente y completa de dicho eventual dano.

De alli es que se sefale que los caracteres de los principios generales de
Derecho sean tres: Su principalidad, esto es que dichos principios generales
son soportes estructurales de un ordenamiento; su generalidad, esto es que
los principios trasciendan a las normas concretas, y organizan y dan sentido a
muchos; su juridicidad, CSto 8 que dichos principios no son simph:s criterios
morales, sino que poseen una fuerza imperativa directa. Asi lo sefiala el autor
don Cristidn Boetsch Gillet en su reciente obra La buena fe contracrual'.

! Boetsch Gillet, Cristidn: Lo :';'Iie'.l'.lr:rﬁ comtracwal, Editorial Juridica de Chile, primera edicidn,
‘Enmmgn:- Chile, afo 2001, pagina 26. El mismo auror sefala en el libro ciiado que las funciones de
las principios generales del derecho serian: una funcidn informadora, va que al ser fundameneo de
todo ordenamiento juridico, toda norma debe elaborarse conforme a los precepios que sefalan los
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Se justifica el estudio de dicho principio por lo sefialado, es decir, falea
de normativa completa en la materia, y mds ain por el posible y eventual
dﬂ.ﬁﬂ qut Pl.l{:dl: CAUSArse E.]. ]T.I.Edi{] amhi:nt:: }’ ].3: sa'ud df Iﬂﬁ pt:n-;una.'-:_

Se pretende con dicho principio proteger al medio ambiente y a la
sociedad cuando exista peligro de dichos dafios en forma grave e irreversible.

Asi no bastan ya las meras actividades resarcitorias del derecho
comun, ya que este dafio que se podria causar es irreversible, por lo tanto no
indemnizable, en el sentido de poder volver atrds las cosas y dejarlas como
estaban en un comienzo, mdxime si quien las padeceria serian los habitantes
de un pais o la naturaleza, que es en definitiva el hdbitat de los seres humanos,
Asi lo ha senalado la profesora Valentina Durdn Medina®.

Recientemente, en enero de 2012 se aprobé en comisidén mixea
del Congreso en Chile un proyecto de ley sobre la nueva ley de antenas,
recogiendo, en hora buena este principio y haciéndolo aplicable no sélo ya a
la proteccidn del medio ambiente sino que también a la salud de las personas,
proyecto que se convirtié en la Ley N® 20.599. También en los meses pasados
se aprobd la Ley N° 20.600, ley de tribunales medioambientales, donde se
recoge expresamente este principio y dan cuenta de la competencia de dichos
tribunales y de las acciones que pueden intentarse frente a él.

principios; tenen una funcién integradora ya que al legislador le es imposible andciparse a todos
v cada uno de los acontecimientos que puedan acaecer en la vida juridica; ¥ rienen una funcidn
interpretativa, pues el juer debe necesariamente llevar a cabo su labor hermenéutica acudiendo a los
principios generales, que son los tinicos capaces de dar unidad ¥ coherencia al ordenamiento juridico.

? Durin Medina, Valentina ¥ Hervé Espejo, Dominique: “Riesgo ambiental v Principio Precautorio:
Breve andlisis v proyeccionss a partr de dos casos de estudio”. Bevioa de Derecho Awifieneal, Lom
ediciones, Santiago 2003, afo 1, nimere 1, pdgina 246: “La responsabilidad civil ha abordado este
tema tanto a través de la responsabilidad contractual como extracontractual. La primera permite la
regulacidn del riesgo convencionalmenre. Ex decir, permire la adopcidn de acuerdos para dererminar
su disrribucidn, Sin ¢|nh.;||gn-, es en la responsabilidad extraconcracrual la que constituye la mglrl
general en nuestro ordenamiento juridico. Segin este tipo de responsabilidad se requiere de alguna
razdn juridica (culpa o negligencia, segin el maodelo de responsabilidad subjeriva; o la exisrencia
de ka obligacidn de reparar cualquier dafio proveniente de una acrividad ricsgosa, en el modelo de
responsabilidad objetiva) para atribuir la responsabilidad a una persona distinga a la que sufre el
dafio. En ambos casos, la responsabilidad se traduce en la obligacién de indemnizar perjuicios. En
esre senrido cabe rambién mencionar la insrimicién del seguro de responsabilidad por dafio, que en
materia ambiental comienza a desarrollarse, aunque de modo tedavia incipiente,

La responsabilidad penal, por otra parte, se refiere a las consecuencias penales del riesgo cuando
tip:iﬁm los “delicos de peligro” como aquellos que se ptchi:i:inn:ln no por la existencia del dafo o
lesicin del bicn juridico proregido, sino por ¢l riesgo o posibilidad de que esto suceda,

Sin embarge, los riesgos ambientales potenciales provenientes de la aplicacion de nuevas tecnologias
traspasan | campo de este tipo de responsabilidades. En efecto, tanto las reglas de imputacidn de la
responsabilidad comao los remedios que ésta conrempla son insuficienres. Surge entonces la necesidad
de plantear un nuevo enfoque jurldice que permita hacerse cargos de este tipo de riesgos”,
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La base de este principio, que ain se encuentra en evolucion, estd
en el articulo 15 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente v
Desarrollo de 1992 que indica: “Con ¢l fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme
sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar
la adopcidn de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
degradacién del medio ambiente”.

2. DEFINICION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

A) Nacimiento, erigen y significado del principio

Tanto la doctrina extranjera como nacional apuntan que el nacimiento
de este principio de precaucién se encuentra en el Vorsorgeprinzip
(planificacién preventiva) alemdn, invocado hace cuarenta afios en la
antigua Repiiblica Federal, especialmente a la hora de adoprar medidas
contra fenémenos de contaminacion ambiental, asi lo sefialan los autores
José Manuel de Cozar Escalante y Carmen Arrigas’.

Asimismo se ha sefalado por el profesor De Cozar Escalante que hay
algunos aurores que sefalan que los primeros usos del concepro, tal como

' De Cézar Escalante, José Manuel: en “Principio de precaucion y medio ambiente”, Revisa Expadioka
Salwd Priblica 2005; 79: 133-134, nimero 2-marzo abeil 2005; Artigas, Carmen: B primcipio
precasgarie e of deveche y la polftica fnternacional, CEPAL, Naciones Unidas, pdginas 7 y 8, quien
sefiala: “El sentide del principio es fundamentalmente manejar la incertidumbre propia de las
causales y relaciones que puedan estar fuera del contrel humane v que son bdsicamente las vinculadas
a las ciencias narrales, incluyendao, dentro de ellas, a las que se refieren a la proteccidn del bien
superior de la vida v la salud humana,

Es asf como las primeras aplicaciones s¢ generaron en tormo a los remas de cvaluacion del riesgo de
los producios quimicos como una forma de precaver efecros desconocidos de estas sustancias en la
salud v el medio ambienre.

El origen del principio, sin embargo, s¢ remonea segin algunos aurores (Bochemer, 1994) a la
radicién sociopolitica germana surgida en el apogeo del socialismo democrdoice en 1930, basado
en ¢l principio del ‘buen manejo doméstico’. Se considerd una asociacidn constructiva entre el
individun, la economia v el Esrado, para afrontar los cambios a An de mejorar la relacidn enere la
sociedad v la naruraleza de la que se dependia para sobrevivir. Esta condicidn dotaba al principio
precautorio de una apticud de administracidn o programacién, lo que representaba un rol orentador
para la futura accidn politica ¥ regulatoria,

Se sostiene (Bochemer) que el concepro alemdn de Vorzorgeprinedp implica mucho mis que la
simple traduccion inglew de planificacion preventiva, Sostiene el autor que ¢l concepto absorbe
tambié¢n nociones de prevencidn de tiesgo, costo-efectividad —pero en un marco econdmico mads
Rexible— responsabilidades éeicas para la mantencidn de la integridad de los sistemas narurales v de
la falibilidad de la comprensidn humana”,
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lo conocemos, se produjeron al hilo de ciertas decisiones judiciales en los
Estados Unidos en mareria de salud, seguridad y medio ambiente”,

Sin embargo, la mayoria de los autores atribuyen el nacimiento de este
principio, como hoy lo conocemos propiamente tal, en la Declaracién de Rio
sobre medio ambiente y desarrollo Rio de Janeiro, Brasil, 3-14 de junio de
1992, que seiiala expresamente: “Con el fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme
sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta
de certeza cienrifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar
la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
degradacién del medio ambiente™.

Es necesario sefialar que hay textos anteriores que individualizan a este
Principio, pero que no tienen la Importancia y Universalidad de la Declaracién
de Rio®. Tampoco fueron suscritos por Chile debido a la ubicacién geogrifica
del objeto juridico que se pretendia proteger.

Con posterioridad a la suscripcién de dicha Convencién de Rio por
nuestro pais, existen numerosos instrumentos internacionales que contienen
a dicho principio’.

Lo fundamental de esto es que este tratado o Convencidn de Rio suscrito
por Chile, ratificada por el Congreso Nacional, es ley de la Repiiblica, la que
como toda norma vigente debe ser aplicada a casos concretos en que ella sea

 En este sentido Jos¢ Manuel de Cdear Escalante, obra cicada, pdgina 134, quien sefiala: “Con todo,
se ha argumentade asimismo que los primeros usos del concepro de precaucidn se produjeron al
hile de ciertas decisiones judiciales en los Estados Unidos en materia de salud, seguridad v medio
ambiente con anterioridad al desarvollo legislativa europeo, (En la aciualidad las referencias explicitas
en la legislacian norreamericana son escasas, pero hay rodo un conjunto de normas ¥ declaraciones
que de alguna manera lo presuponen)”.

* Conferencia de las Maciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Diesarrollo de 1992, conocida
también como “Dleclaracidn de Rio", principio 15.

*As por gjemplo en 1987 se firma el protecolo de Mentreal sobre sustancias que agotan la capa de
azone, preimbulo, En 1987 ¥ 19940 se llevan a caba la -y.-gundg ¥ tercera conferencias internacionales,
respectivamente, sobre la proreccion del Mar del Morme, En 1990 se encuentra la Declaracion
Ministerial de Bergen sobre el desarrollo sostenible en la repidn de la CEE, pdrrafo 7. En 19940
rambién estd la declaracidn ministerial de la Tercera Conferencia Internacional sobre la proteccidn
del Mar del Norre { Declaracidn de la Haya), preimbulo. En 1991 se firmd la Convencidn de Bamako
sobre la prohibicidn de la imporcacién a Africa de desechos peligrosos, arviculo 4(3),

" En este sentido José Manuel de Cdezar Escalante, obra citada, pigina 133, que sefala 3 modo
de ejempla los sipuientes; Convenio sobre diversidad bioldgica, predmbulo de 1992; Convencidn
marco de las Nacienes Unidas sobre el cambio elimdtico, ardeulo 3 {principios) de 1992; Acuerdo
de la Organizacidn Mundial del Comercio sobre la aplicacidn de medidas sanitarias y Rrosanivarias
(Renda de Uruguay) de 1993; Declaracidn ministerial de la OCDE, pdrrafos 14 y 41 de 2001,
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necesaria. Como esta ley contiene un principio juridico, el de Precaucién, él
debe de servir de base en el obrar medioambiental, debiendo las acciones o
procedimientos, destinados a alterar el medio ambiente, someterse al mismo
como principio rector de las relaciones de la empresa, sea ésta piblica o privada,
con €l medio ambiente y salud de las personas.

Recordemos que en Chile acaba de ser aprobada y publicada la Ley Ne
20.599, que regula la instalacion de antenas de telefonia movil, la que recoge
expresamente este principio no sélo como un principio protector del medio
ambiente, sino también de la salud de las personas, tema que serd recogido miis
adelante. Lo mismo ocurre con la Ley de Tribunales Ambientales Ne 20.600.

El origen conceprual del principio es precisamente la proteccion del
medio ambiente, y dltimamente también él se ha extendido a la proteccion
de la salud de las personas.

En efecto, vivimos en una sociedad v en un mundo de riesgos, donde
se dice que sin riesgos no es posible llevar adelante la vida y ninguna empresa,
pero también debemos decir que si bien no puede pensarse en la eliminacién
completa de los riesgos, no todo riesgo es aceptable, v en cualquier caso
deberian ser los expuestos a posibles y remotos dafios quienes decidan si
acepran o no tal exposicién.

Se debe tener presente que el impacto sobre la biosfera de los sistemas
industriales que han creado las sociedades modernas ha alcanzado un nivel
cn C]. T.lL'I.C pud:mus hﬂEJ‘IE.I IL:I.’.".' L{H.I':.I.U.'.'Z cata.strdﬁcus [ = il'rt\'tl'&iibltﬂ F‘H.l'“'d. I{IE SCTCES
vivos vy los ecosistemas. En tales casos, la nocidn de reparacién de danos
o compensacién por los mismos deja de tener sentido. ;Qué sentido tiene
indemnizar a una persona natural cuando el dafo producido a su salud es
irreversible? Pensemos en un caso de contaminacién por radiacién nuclear.
Por mis que compensemos o reparemos a dicha persona jamds volverd a ser
la misma, ni ella ni su familia ni el medio ambiente que la rodea.

El viejo principio medioambiental que dice * el que contamina paga”
ya no nos sirve. Con el principio de precaucién se invierte el peso de la
prueba para que aquel que senale que no contaminari o afectard a la salud de
EH..H F‘CIS[]‘HES- prutht EX dnies Lll.lt CHL'I no m_'urrirzi.

Como lo resume el profesor Riechmann: “El enfoque cautelar o
precautorio recomienda actuar antes que existan prucbas fehacientes del
dafio, especialmente si se trata de perjuicios a largo plazo o irreversibles.
Pues cuando se avistan problemas graves en el horizonte, no es razonable
esperar a saberlo todo para actuar (en la literatura especializada sobre
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riesgo y precaucion esto se describe con la férmula ‘pardlisis por andlisis’).
Argumentar que ‘si usted no puede demostrirmelo cientfhcamente con total
certeza, entonces yo estoy cientificamente legitimado para no hacerle caso
alguno’ es un sofisma inaceptable, pero en el que se ha incurrido demasiadas
veces. Ramon Folch ha sefialado que el diagndstico médico mds preciso es el
que emana de la autopsia: pero seguramente el interesado habria preferido
un diagnostico a medias y una rterapia a tiempo™,

B) Reconocimiento internacional del principio de precancidn

Dicho principio ha side reconocido en numerosos instrumentos
juridicos internacionales, y el primer reconocimiento se remonta a la carta
mundial de la naturaleza aprobada por la Asamblea general de las Naciones
Unidas en 1982,

A este respecto sefalamos que, de acuerde a la profesora Carmen
Artigas, este principio ingresa a la escena internacional en el contexto del
control de la contaminacién marina a través de la declaracién ministerial de
la segunda conferencia sobre la proteccion del medio ambiente de 1987,

“Como recuerda el autor, el principio fue rdpidamente adoptado en
numerosos tratados multilaterales y en declaraciones internacionales. Entre
ellos se incluyen el protecolo de Montreal de 1987 sobre sustancias que
agoran la capa de ozono; El convenio sobre la diversidad bioldgica de 1992;
El convenio Marco de cambio climdtico de 1992; El tratado de la Unién
Europea de 1992; el convenio de 1992 para la proteccién del medio ambiente
marino del Atlintico Nororiental y el convenio de Helsinski de 1992 sobre
la proteccién al medio ambiente marino en el Bdlrico. Los paises partes en el
convenio de Londres de 1972 (originalmente ¢l convenio de Londres sobre
vertimiento, adoptaron el principio precautorio en una resolucién en 1991
para recogerlo posteriormente en las enmiendas a dicho instrumente™".

Existe un completo articulo sobre la materia, escrito por el profesor
Raimundo Gonzilez Aninat, sobre cémo este principio esta reconocido en
instrumentos internacionales que forman parte del Derecho Internacional.
Este principio obliga al Estado concernido a abstenerse de realizar conductas

* Riechmanm, Jorge: fervodsccidn al Principio de Precaueidn, obra cirada, pdgina 3.

* Arrigas, Carmen: £f privcipio precautorio en ol a?'rrrrhu)l J.*.r‘.rrcu'f:.r'm furermacional, paginas 11 y 12,
CEPAL, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, Maciones Unidas.

" Artigas, Carmen, obra citada, peigina 12.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El principio de precaucion, definicion, regulacion y efectos REVISTA DE DERECHO

Revista: N°231-232, afio LXXX (En-Dic, 2012) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Jaime Cifuentes Villagran ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
El pracipin de precaucidin, definiciim, regudaciin y clecson 133

que putdan :iigniﬁcar un dano o un riesgo .-signiﬁcathrn”.

3. ELEMENTOS DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO

IJ].'S AULOres o ¢ cncucntran Contesces en torno a E‘"ﬂﬁr prru €n cuanto
a sus elementos centrales podriamos sefialar los siguientes, siguiendo a la
pmﬁ:snra Durdn y al pn}ﬁ:}:[:r De Cozar Escalante:

A) La presencia de una amenaza de un dafio al medio ambiente 0 a la
.*.a'ud humana. Hﬂ.}’ AULtOres L]_'L'I.L‘ FI'EII{] txigtn un daﬁv Pl'ﬂhﬂhll:, o ﬂb.‘i[ﬂ.nﬂ:
la tendencia es a exigir que el dafio sea potencialmente serio, en su alcance
geogrifico o temporal, e irreversible. Algunos autores senalan ademds que este
dafio sea acumulativo'’. La doctrina rradicional de dano encierra el concepro
de certidumbre de dafio para obtener indemnizacién para reparar perjuicios,
pero acd estamos en un escenario diverso. En efecto, como sefala el profesor
Ramdn Dominguez :”‘Lguila, en un texto ain inédito “precisamente, por la
naturaleza de los danos, el principio exige que se apliquen medidas aunque la
realizacién de los dafios no sea cierta. Como dice un autor, aqui el alea se hace
inaceptable. No es posible admitir que no se tomen las medidas bajo pretexto
que la realizacidén del dafo es incierto. La seguridad es mds importante que
el principio de certeza del dafo exigido en el Derecho de la responsabilidad
cldsico. La incertidumbre pu::di: ser tanto de la realizacion del dafio como
de su amplitud o alcance. El principio se preocupa de los riesgos graves a
PL‘.‘CEI’ L{f SCC il'.l.f_'i'l“:[tll'r.'i. E.St'li.' C].le:!'.ltﬂ C5 df_'t{:rminantt, purqu:: tmnsf{]rma no
solo el elemento de dafo cubierto por el sistema de responsabilidad, sino
también el de causalidad. Mientras cldsicamente se exige la pruz:ba de una
relacién causal cierta entre el hecho generador del dafio y el dafio mismo,
¥ por tanto se trata de un juicio que el juez hace una vez que el dafio ya
sucedid, aqui el principio de precaucion obliga al juez a situarse antes de la
realizacion del vinculo causal ¥ le bastard constar la existencia de un riesgo
de vinculo causal. Se rrata de una causalidad prospectiva y no retrospectiva.
Ello determina que ya no se trate de analizar la relacidn causal como una
relacion de sucesion necesaria, tomando en cuenta una causalidad abstracta

" Gonzilez Aninar, Raimundo: “Principios generales del derecho internacional ambieneal”, Reviira
de Derecho Universidad de Concepeidn niimero 191, afio LX, enero - junio 1992,

1 Durdn Medina, Valentina y Hervé Espejo, Dominique: Siewgo ambiental y Principio Precautorio;
Breve ansdlisis y proyeceianes o paveie de dog eases d2 estudio, obra citada, pdgina 248,
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y general, para la que baste por ejemplo la equivalencia de las condiciones. La
Convencion de la Haya, por ejemplo, dice que “el Principio de Precaucién
consiste en tomar medidas para evitar impactos potencialmente dafiosos de
sustancias remanentes, téxicas y capaces de Bioacumulacién, aun cuando no
exista la prueba cientifica de la existencia de una relacién de causalidad entre
la emisién y sus efectos”. Se trata de anticiparse al dafio, y por ello basta una
probabilidad y no se exige certeza. Como el dafio no se ha realizado no existe
una relacién de causalidad cierta entre el dafio v una determinada causa. Pero
hay una probabilidad de causacién y con ello basta para tomar las medidas
preventivas. En ello consiste justamente el precaver'.

B) La incertidumbre cientifica. La falta de certeza cientifica pum:lr.:
referirse ya sea a la posibilidad del dafio, a la relacién de causa efecto
entre el factor de riesgo y ¢l potencial dafio, o a su grado de seriedad o
irreversibilidad. Puede deberse a desconocimiento, indeterminacién y en
general a limitaciones de la investigacidn cientifica'.

C) Accidn para prevenir el dano, o derechamente Accidn precautoria'™.
Asi, en términos positivos es una accidn para proteger ¢l bien en cuestion, sea
éste el medio ambiente o la salud de las personas. En este punto subyace un
problema de titularidad de accién. En efecto, como lo advierte el profesor

"* Dominguer Aguila, Ramén: apuntes de clases inéditos, pégina 4.

" Informe del grupo de expertos sobre ¢l principio precaurorio de la comisidn mundial de érica
del conocimiento cientifico v la wecnologia, COMEST, Paris. marzo de 2005, Dicho informe ha
sefalado al respecto: “Elementos comunes: Pese a las divergencias en la redaccidn de las diversas
formulaciones del principio precautorio, existen varios elementos que son comunes a la mayoria de
las definiciones. Y estdn surgiendo visiones ampliamente compartidas del Principio precautorio en la
comunidad cientifica v en la de los responsables de la elaboracidn de politicas. A saber: El principio
precautorio se aplica cuando existe una apreciable incertidumbire cientifica scerca de la causalidad, la
magnitud, la probabilidad y la nateraless del dafio”.

" Durdn Medina, Valentina v Hervé Espejo, Dominique: " Riesge ambienal v Principie Precautaria:
Breve andlists y proyecoiones @ paviiy de dos carsi e estndie”, obra cirada, pdgina 248. Las profesoras
sefialan: “La esencia del principio precaurorio es que entrega una razdn para tomar medidas preventivas
en contra de una actividad en ausenda de cerreza ciendhca, antes de coninuar |z prictica sospechosa,
mientras estd bajo esmudio o sin estudio. La comisién Europea plantea que las medidas precautorias
deben ser: proporcionales al nivel de proveccion elegido; no discriminarorias en su aplicacidn ten el
sentido de no traar situaciones similares de manera diferenee ni situaciones diferences del mismo
modo}; ¥ en el mismo sentido, coherentes con medidas similares ya adoptadas; basadas en el examen
de posibles benehicios y costes de la accidn o de la inaccidn; revisables a la luz de nueves antecedentes
clentificos; v capaces de designar a quien incumbe aportar las pruchas dentificas necesarias para una
evaluacidn del riesgo mds completa. Ejemplos de medidas precantorias serfan: buscar alternativas a las
pricticas o tecnologias dafinas; prohibir o retirar por etapas ciertas sustancias o actividades; adoprar
pricticas de produccidn limpias; promover el uso de la mejor tecnologin disponible; generar valores
lirnites de exposicidn a sustancias contaminantes y profundizar la investigacidn”,
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Dominguez .Figuﬂa es que para obtener el fin de precaucidn, en él puede
fundarse una accién propia con caracteres especiales, destinada a obtener
medianteellala adnpciﬁn de medidas para |{Jgrar queeste futuro eincierto dafo
no se produzca, dindose obviamente los demds requisitos de procedencia. ™Y
he aqui que por ello se disefia el cardcter novedoso del principio, puesto que
con esta accion se logra extender los fines de la responsabilidad a una funcién
precautoria en forma directa. Porque es verdad que siempre la rc:\;pun:iahi“dad
tiene ese rol preventivo; pero no en forma directa, sino por la amenaza que
hace surgir en los actores sociales de una posible indemnizacién, Mas sino
se cumple, el dafo se produce y entonces sélo existe la accién reparatoria.
Pero aqui, la accidn preventiva permite obrener medidas preventivas, aungue
no sea cierta la existencia de dafios en el futuro, con tal que sea posible ¥
razonable segin los criterios que ya hemos disefado. En el Derecho alemdn
los tribunales han reconocido tal accidn, aunque ella no existe directamente
en el Cédigo. Pero tomando pic en diversas reglas del Cédigo, interpretadas
por lo demds de modo amplio, con tal que la victima pruebe que puede
sufrir un serio peligro en ¢l futuro y ello sin que exista infraccién en el origen
del peligro y que el dafo sea inminente, se puede obtener una sentencia
preventiva con fuerza ejecutoria. (Asi, H.5toll, “Consequences of liability:
remedies”, cap. 8, vol. XI International Encyclopedia of Comparative Law,
MN=8)"18,

Termina sefalando el profesor Dominguez que por lo demds estas
ACCIONEs preventivas no son de ahora, sino que tienen su origen en ¢l Derecho
Romano. La cantio damni infects admitia que una persona, victima potencial
de un dafio ain no realizado, pudiese imponer medidas preventivas.

D) Algunos autores agregan como cuarto elemento de este principio
un elemento de costo-efectividad de las medidas precautorias que impl'u:a
también cierta proporcionalidad entre el posible dafio y el nivel de proteccién
hUHfEd[}IT.

* Dominguez Aguila, Ramén: apuntes de clases inédiros, pégina 7,

17 Bulmlmgﬂ Elcio Luiz (20100, “Principio de Precaucidn: un nuevo principio qu‘nmy Biojuridico”,
tesis doctoral, Universidad Rey Juan Carlos, pdgina 114, quicn sefiala; “El principio moral de la
proporcionalidad ha sido incorporade al principio de precaucidn con el objerivo de adecuar las
medidas decizorias a la dimensidn de los hechos en andlisis. De un lado, no s busca ¢ ricsgo ceno.
Dy oo lado, no se pugde prrrrl.itir todo, Lina evaluacion proporcionada encuentra ¢l n‘quililﬂiu eitre
las opciones pumblcs, sepiin cxplu:a £l informe del grupo de experros sobre el prlnclpm precautorio
de la UNESCO (2005, 6.3.1), que sefiala que las medidas consideradas deben ptrmmr alcanzar ¢l
nivel de proteccidn adecuado, Las medidas basadas en el principio de precaucidn no deberfan ser
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4. DIFERENCIAS CON EL PRINCIPIO DE PREVENCION

El principio de precaucion versus el principio de prevencién. Andlisis
de riesgos ciertos e inciertos. Principio que se aplica en uno u otro caso.

A) Riesgos ciertos y riesgos inciertos

Es necesario definir ¥ aclarar dichos CONCEPLos a uhj::tn de entender
mejor la nocién que conlleva el principio de precaucién y diferenciarlo
claramente del principio de prevencién.

Riesgo es definido por el Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espafiola como “contingencia o proximidad de un dane”. Sus causas pueden
encontrarse en hechos de la naturaleza, como un terremorto, inundaciones
y enfermedades, o en la acrividad humana, en su bisqueda por dominar la
naturaleza (tecnologfa). La tecnologia a su vez es definida como “el conjunto
de los conocimientos propios de un oficio mecdnico o arte induserial”.
Asi, el problema a abordar es de aquellos casos en que el conocimiento de
una determinada técnica son todavia insuficientes a raiz del estado acrual
de la ciencia. En dichas situaciones el riesgo que proviene de estas nuevas
recnologias tiene un dmbito de incertidumbre, tanto en lo relativo a sus
causas como a su efecto, que los distingue de los riesgos que tienen su origen
en t{:cnulngl'as mds antiguas, ya pmhadas. En una existen riesgos putf:ncial-.‘:s
y en la otra podriamos hablar de riesgos conocidos o riesgos ciertos,

Asi, en este sentdo ¥ citando a la pmﬁ:sura Valentina Durdn Medina,
quien sefiala que “nuestro objeto de andlisis dice relacién con una clase
particular del riesgo tecnoldgico, aquel que es incierto, virtual o posible. Y,
dentro de esa categorfa, nos interesa particularmente referirnos a aquel que
pur:da CAUSAr umn d::t::ri{:lru a aigun{: CI.{: I.[]'F: E{}mF{JnfﬂtCﬁ d.f_‘l mcdiu ambir:nt{:
es decir, el riesgo ambiental™®,

desproporcionadas con relacién al nivel de proteccidn buscado ni pretender alcanzar un nivel de
riesgo cero, que raramente existe. sin embargo, en algunos casos, una estimacion incomplera del
riesgn pucde limitar considerablemenre el niimera de opciones disponibles para los gestores del
riesgo. En ciertes casos, la prehibicidn wotal ]put':ln: no ser und respuesta proporcional a un riesgo
potencial, mientras que otras veces puede ser la tnica respuesta posible”.

'* Durdn Medina, Valentina y Hervé Espejo, Dominique: Siewgo ambiental y Principio Precautorio;
Breve ansdlisis y proyeceianes o paveie de dog cases d2 estudio, obra citada, pdgina 243,
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En este sentido la profesora Durdn sefiala que un ejemplo claro de
dichos riesgos son aquellos que provienen de la aplicacién de la biotecnologia
mﬂdfl'l'lﬂ. e SeCoores FIDLI.I.IC'[i"-’{]S COMTICY 13. a.gricu!tura, IE. gﬂnadrria, Iﬂ
acuicultura y el alimentario, ya que hasta ahora no existe certeza cientifica
de ellos. Dichos riesgos son en concreto para la diversidad biolégica v el
medio ambiente, y riesgos para la salud humana y la alimentacién. Dentro
de los primeros podemos mencionar la contaminacién bioldgica, es decir
transformacién de cultivos transgénicos en malezas por la presencia de genes
que les confieren ventajas competitivas. En cuanto a los riesgos relacionados
con la salud humana y la alimentacién podemos mencionar la generacién
a resistencia de antibidricos o la creacién de alergias por parte de quienes
ingieren alimentos transgénicos.

Similar caso es lo que ocurre con la exposicidn humana a campos
electromagnéticos, generados por fuente como emisoras de radio y televisidn,
radares, las lineas de transmisidn eléctricas y las antenas de telefonia mévil,
que son a lo menos controversiales'.

Los anteriores son los llamados riesgos potenciales o incierros para el
medio ambiente y salud humana, asi en respuesta a ellos nace el principio
de precaucién que de acuerdo al profesor De Cézar Escalante tiene su
asidero en que “el Principio de Precaucién supone, por tanto, un cambio
l'.lf: \'EI(!H‘:S dﬂ.l'lf.{ﬂ primacfa E.]. IHHPL‘H} PCII.' Iﬂlﬁ di’:[{:ChﬂE dc lﬂlﬁ ciudadanus,
las generaciones futuras y su entorno natural y la humildad, en lugar de la
arrogancia que ha presidido habitualmente las relaciones de los humanos con
el mundo natural y nuestras creencias en la posibilidad de una comprensién
y control cientihco-tecnoldgico del mismo™.

" Raglianti 5., Brune: “La contaminacidn electromagnética y el principio precauterie”. Memaoria de
Prueba, Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales, Universidad de Concepcidn, afo 2011,

* De Cézar Escalanre, José Manuel, obra cirada pigina 140. El profesor De Cédzar Escalanre
sefiala en este punto: "En un ardoulo de Bruno Latour, reputado Secidlogo de la ciencia v de la
tecnologia, se hace una referencia rangencial al significado del principio, la cual resulta a pesar de
su brevedad muy iluminadora. Latour establece una clara distincidn entre la mediacidn tecnoldgica
¥ la moralidad. La tecnologia moderna opera ‘cerrando cajas’, haciendo que los medios queden
ocultos a la vista, que las acciones ¥ procesos se automaticen, que los fines principales acaben
coincidiendo con el nueve medio que acaba de emerger. Nada de ello vourre con la moralidad. En
esta estera nada queds encerrado en una caja negra como algo en apariencia aproblemdico, listo
para ser utilizado, Al contrario, la preccupacion persiste, los escrapulos reaparecen, las cajas negras
se abren perennemente. En este contexto, continda el auter, el principio de precaucidn no significa
sencillamente que no debemos actuar hasta estar seguros sobre el curso a seguir, pues tal visidn del
mismo nos reteaerfa de nuevo al ideal radicional de dominio v conocimiente, Simplemente habria
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Mo es p{:sihlc el control total de la naturah:za.}r de los avances cientificos,
y es por lo tanto perentorio tomar las medidas precautorias a efecto de lograr
una mejor proteccion de la humanidad ¥ SU €Ntornao,

B) Diferencias del principio de precaucidn y el principio de prevencidn

Es un tema muy importante, ya que la doctrina y a veces los fallos de
los tribunales de justicia suelen confundirlos.

La prevencion dice relacién con los riesgos conocidos, es decir aquellos
'l'.]'l.lt‘ }'"E. I'.I.E!'I ."iidﬂl aprch::ndicl{m Pﬂl’ L]_L'I.C :Fﬂ. sC hﬂ.l'l prnducidu 0 30N C(ll'.l.l]'cj.dﬂﬁ
derechamente por la actividad cientifica. Allf se aplica la prevencién ¥ no la
precaucion, pues la prevencion dice relacion con la ap|icsu:i{5n ¥ exigencia
de medidas o instrumentos, esto es, de ciertos requisitos, autorizaciones o
pLrmisos utmgadus por la auroridad pﬁhiica, previos a la realizacién de a una
actividad riesgosa®’

que espetar 1 obtener mds o mejores conocimientos. Pero la cuestidn es que se espera conocimiento
sobre algo que pot su propia naturaleza escapa para siempre a un dominio complero, Ese algo’ es, en
el articulo cigado, la reenalogla, pere podemos afadir noserros: igualmence la naturaleza, v, zpor qué
nod la eealidad voda, Fl -:.'Lgniﬁmdﬂ del principio de precaucidn reside entonces en lo conrrario al que
aspira el enfoque rradicional de resolucion de problemas. Se rrara de reconocer la imposibilidad de
convertirle todo en una caja negra bien sellada. Nos pide mantener constantemente la reversibilidad
de lo que precendiamos, a toda cosm, 'empaquerar’ (en una innovaciin perfectamente eficiente, en
un saber compleramente cierta). La nueva forma de contemplar los problemas la enconrramos asi en
la nocidn de un producto reciclable, de un desarrollo sostenible, de la rrazabilidad de las operaciones
productivas. lgualmente en la preocupacién por la transparencia de las acruaciones y en la demanda
de responsabilidades™.

1 Bonamigo, Elcio Luiz (20100: “Principice de Precaucion: un nuevo principio Biodtico v Biojuridico™,
tesis doctoral, Universidad Rey Juan Carlos, pdgina 45, quien sefiala a este respecto: “El principio de
precaucion es distinro del principio de prevencidn. Mientras que el primero se propone prevenir el
riesgo de un dafio inciermo v desconocido, aungue evidenre, el segundo funciona de manera racional
afronte un hecho que la ciencia puede objerivar, es decir, delante de un concrero peligra.

Esta distincién es imprescindible para evitar algunas de las dificultades de conceprualizacidn del
principio de precaucidn. La prevencidn se refiere a un dafo conocido cuya posibilidad es conocida
anuc:padnmcﬂ:c La precaucién se refiere a efecros que, aunque sean evidentes, no son identificables.
La prevencidn se basa en el conocimiento del dafio por ancicipado v por lo eanro ficilmente pcrmu:
adoprar medidas para evitarlo. Mientras que el concepro de precaucidn, que refuerza el primero,
supone un desconocimiento a prion del dafio, ya que es imposible identificar los efectos a medio
v largo plazo con antelacidn, ¥ por lo tanto no estin claras las medidas a adoprar para evitarlo
(Barahona, 2004, p. 251). La aplicacién del principio de prevencién se rehere a tecnologias que
va han demostrado su poder nocive para e medio ambiente y la salud. La aplicacién del principio
de precaucion esta dirigida a aguellas teenologias cuyos efectos indeseados son imposibles o muy
dificiles de evaluar a largo plazo (Bellver Capella, 2001, 294). La tendencia de surgimiento de dafios
no previsibles es creciente en la nueva sociedad de riesgos. Por lo taneo, las indicaciones de aplicacidn
del principio de precaucion se amplian explicando ¢l progresivo aumento de su importancia”,
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Por :jrmpin en materia medio ambiental es conocida la Fvaluacion
de impacto ambiental de proyectos o actividades que puedan causar una
aleeracidon del medio ambiente. El mismo papd preventivo es dado por la
certificacién ambiental, los planes de manejo de bosques en materia forestal,
¥ los p|anc:~; de prevencion sefialados en la Ley N° 19.300 de Bases del Medio
Ambiente. Estos mecanismos se basan en la necesidad de prevenir dafios al
medio ambiente, pero frente a riesgos conocidos de una actividad, es decir
ocupar la diligencia debida. Este principio preventivo emana del sentido
comun y referido a una reaccién responsable frente a un riesgo cierto. En
este caso tenemos claramente identihicado al eventual causante del dafo
{EI pt“gm} :r" IE.'i COEAs I'.]_L'I.C PU.CI'.{C‘I'I SCTI I:I.Eﬁﬂd3.5 '“.35 CO5AS vuln:rah!::s]. L.ﬂ
prevencién debe llevarnos, en consecuencia, a una gestién del riesgo que
apunte a evitar ¢l dafio actuando sobre el peligro, anuldndolo o disminuyendo,
v sobre la vulnerabilidad, también anulindola o disminuyéndola. Acd se
insertan por lo tanto las acciones preventivas que descansan sobre la idea de
la diligencia debida, de adoptar las previsiones atento a la certeza cientffica
sobre los riesgos que entrafia la actividad ™.

En cambio el principio precautorio parte de la base de que existe
un riesgo incierto, desconocido, probable y no comprobado ex anres e
incertidumbre del mismo, y la necesidad por manejar estas incertidumbres
Pﬂ.l’ﬂ P[ﬂ[t‘gﬂf Tanto Iﬂ :«.‘a'ud I:'.{C IEE FLT-SUI'IE.‘S COIM II::IS- IeCursos narurai::.'s }" E].
medio ambiente. Se insiste que en este caso no se actlia en riesgos ciertos
o existentes, sino sobre inciertos”, Estamos en un ambito en que domina

® Dirnas de Clément, Zlata: Los priscipivs de prevencidn y precancidn en materia ambiental en el sistena
internacional y en of Intevamericans, trabajo publicado en la obra Jornadas de Dereche Internacional,
secretarfa General de la OEA, Washington, 2001, pdginas 81-92, quien respecto del principio de
prevencidn en materia internacional, ha sefalade: “El principio de prevencidn estd asentado en
la idea de “diligencia debida’ de los sujeros de Derecho Internacional, es decir, la obligacién de
vigilancia y adopeidn de previsiones en relacidn a los bienes v personas bajo su jurisdiccidn, a fin
de asepurarse que, en condiciones normales, no causen perjuicios ransfronerizos. Esta a}h-lig:midn
esra constitwida por ¢l conjunto de ‘srindares minimos de comportamientoe de dilipencia
exigibles incernacionalmence (diligencia suficiente). Esta diligencia, es ¢ minimo constncional
¥ legal imprescindible para ¢l cumplimiento de las obligaciones internacionales.(derecho interno
inrernacionalmenre indispensahle)”.

* Bonamigo, Elcio Luiz {2010). “Prndpio de Precaucidn: un nuevo principio Bioéico ¥
Biojuridico”, tesis doctoral, Universidad Rev Juan Carlos, pdging 96, quien ha sefalade que “las
recientes evidencias concernientes a los dafios sobre el medio ambiente inducen a llevar en serio
esta posibilidad aungue en el terreno de incertidumbre. La propia incertidumbre impulsa medidas
basadas en el principio de precavcidn. La consideracidn de las medidas basadas en el principio de
precaucidn surge , sobre wdo, de la incenidumbee que generan los nuevos productos o procesos,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El principio de precaucion, definicion, regulacion y efectos REVISTA DE DERECHO

Revista: N°231-232, afio LXXX (En-Dic, 2012) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Jaime Cifuentes Villagran ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
(E1] RE¥VIATA DE DERECHO

la incertidumbre. No se sabe con certeza si a|g{1 pu::d:: causar dafio ¥
consecuentemente, tampoco si puede ser dafado. Acd se insertan las acciones
precautorias gue son estudiadas mids adelante.

6. RECEPCION DEL PRINCIPIO EN EL DERECHO CHILENO,
ACCIONES A QUE DA LUGAR

A) Recepeidn del Principio de Precaucion en el Derecho chileno

La recepcion del Principio de precaucién en nuestro ordenamiento
juridico estd fuera de toda duda; en efecro, €l se recoge expresamente y
hace muchos afios en la denominada Declaracién de Rio sobre medio
ambiente y desarrollo (Rio de Janeiro, Brasil, 3-14 de junio de 1992),
que senala expresamente: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme sus
capacidades. Cuando haya peligro de dano grave e 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 medio ambiente”. Dicho convenio fue ratificado por Chile y
es ley de la Republica, incluso se ha argumentado que podria ser una ley con
rango Constitucional™. También ¢ se encuentra presente en la Convencién

para los que no se ha acumulado suficiente informacion cientifica relativa a su inocuidad ni hay
evidencia de que vayan a generar efectos adversos (Palou, 2004, p. 151). Con este concepto estin de
acuerdo Yineis y Ghisleni (2004) cuando subrayan que existen dos prerrequisitos para justificar la
adapcién del principio de precaucidn: la incertidumbre cientifica v la variabilidad de interpretacidn
de los datos entre los propios cientificos™,

* Cordero Quinzacara, Eduardo: “Los principios v reglas que esrructuran el ordenamiento juridico
Chileno”, Repssea fus er Prexes, versidn on line, volumen 15 nimero 2, Talca 200, quicn schala:
“La situacidn de los Tramados Internacionales ya ha side mencionada anteriormente. Son conocidas
las distintas posiciones que se sustenran respecto de su grado o jerarquia. En principio ¢l TT es una
fuenre aurdnoma del derecho, aun cuando debe somererse a los rrdmires de una ley y riene la misma
fuerza una vez que ha encrado en vigencia. Por tanco, dene la capacidad de modificar o derogar las
disposiciones legales o reglamentarias que sean contrarias a lo previsro por él. Pero a la inversa, la ley
no ticne la misma capacidad, ya que la Constitucion expresamente nos sefiala que fos disposiciones
de sn ratade sole podrdn soor devopadas, modificadar e suspendidas en la forma previva en los propios
tratados o de acwereds a las normas generales de derecho internacional (articule 54 nimero 1), lo cual
serfa a aplicacidn del principio del procedimiento. Cuestidn distinea oourre respecro de los T1 que
reconocen derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, pues estos establecen un limite
sustantive a la soberania del Estado, conforme lo dispone ¢l incise 20 del articula 5 CPR. Siendo
asf, se ha sostenide la mayor jerarquia que tendrfan estos T en ¢l ordenamiento jurfdico, llegando
a postular su rango constitucional. Por su parte el TC, adoprando una posicidn intermedia, ha
sefialado que los TT que reconocen derechos fundamentales tienen una posicidn intermedia entre la
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de Viena para la Proteccién de la capa de ozono, el Protocolo de Montreal,
la Convencidn de la Biodiversidad v la Convencidn del cambio climdrico.

Mis recientemente, se ha aprobado la “nueva ley de antenas” niimero
20.599, la cual se hace cargo del tema salud que preocupa a la ciudadania.
En efecto, adopta el principio precautorio, ya que entrega la facultad
de determinar la norma de emision al Ministerio de Medio Ambiente v
siguiendo las recomendaciones de la Organizacién Mundial de la Salud, se
establece un estdndar muy exigente de control, el cual debe ser igual o mis
exigente que el promedio de los cinco paises de la OCDE (organizacién para
la cooperacién y el desarrollo econémico), con los estdndares mds rigurosos
en la mareria. Ademds este proyecto establece estdndares mds rigurosos para
el emplazamiento de vorres cerca de dreas sensibles como hospitales, escuelas
y jardines infanriles.

Por tltimo, este principio estd expresamente recogido ya en la ley que
crea los Tribunales Ambientales, mimero 20.600 en las llamadas acciones
innovativas que veremos mds adelante.

Asi claramente ¢l principio de precaucién esta presente en Chile y no
s6lo referido a la proteccion del medio ambiente sino que también a precaver
L‘ualqui::r PﬂtﬂﬂCiﬂ.I dﬂﬁt‘r ﬂ.l L}L'I.f.‘ ]:'.I'L'I.L{JI.CTE VCISC ::xpuc.'stu Iﬂ ."b-E.].l.ld d.f_‘ Iﬂﬁ
personas, ya que si bien existe incertidumbre cientifica acerca del potencial
dafio de las ondas electromagnéticas, se adoptan medidas precautorias en la
materia. Es mds, estas medidas deberdn ser aplicadas con efecto retroactivo
ﬂ'_‘FPCCt[]‘ I:I.C IE.f!i :in‘::a.*s Efn-ﬂiblf_‘ﬁ 5::ﬁa|ad3:-i cn I-E. Nueva El':}" l'.if_" antcnas.

B) Acciones para hacer valer el principio de precaucidn

Poder darle una aplicacién al principio de precaucién es fundamental
PHIE pudtr lngrar ].Cl‘.‘; ﬁl'll:.'i PrL"Vi.‘i-[(]ﬁ ‘antcri{]rmcntc, P‘El’ﬂ. C“.[]' VETCTIOS C[?I'l'.l.'l(]'
se¢ puede marerializar la aplicacién del mismo en la realidad chilena:

B) 1. Rectirso de Proteccion

Dicho recurso reglamentado en la Constitucion de 1980 prevé
la posibilidad de requerir a las Cortes de Apelaciones respectivas el
pronunciamiento en torno a si un derecho de aquellos que la misma cara

Constitucidn y la ley. En definitiva, provectan jerarquia. Pues bien, dos cuestiones que es necesario
tener presente al momento de examinar el ema de los T1: la inangibilidad de los T1 respecto de la
ley v su mayor jerarquin cuando reconocen derechos fundamentales respecto de la ley™.
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sefiala y prevé estd siendo amenazado o conculcado por un acto de autoridad
o de un particular. En efecto, el articulo 19 nimero 8 OTOrga una garantia
explicita, cuando sefiala que la Constitucion asegura a todas las personas: “El
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y turelar la preservacion
de la naturaleza. La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio
de determinados derechos o libertades para proteger €l medio ambiente”.
Luego el articulo 20, inciso segundo de la Constitucién, otorga accién de
proteccién en los siguientes términos: “Procederd, también, el recurso de
proteccién en el caso del nimero 8 del articulo 19, cuando el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u
omisién ilegal impurable a una autoridad o persona determinada”,

Este tema lo estudia el profesor Julio Lavin Valdés, al analizar
restricciones al ejercicio de legitimos derechos en pos de un bienestar de la
comunidad en cuanto a su salud y a su hdbirar, al senalar que “la proteccién del
medio ambiente se ha ido convirtiendo dia a dia en un imperarivo ineludible
para garantizar condiciones que sean aceptables, en cuanto a la calidad de
vida de la colectividad, no sélo nacional, sino también internacional, puesto
que siempre, en mayor o menor medida, estard compromerida la salud de las
FH':I'.‘!:UHES :f’, fl ':'I.].EIJ.HUS CASOE, j.l'l'l'.'ll.l-SU, su ".‘j.dﬂ“!:'.

El reconocimiento que ha hecho nuestra carta fundamental del derecho
de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién ha puesto la necesidad
de adentrarnos necesariamente en el principio estudiado para ver si éste calza
con lo expuesto en el texto.

Comeo punto de partida, a este respecto se sefiala que este principio de
precaucidn tiene ya un reconocimiento expreso en nuestra legislacion, y nada
menos que en un tratado internacional suscrito por Chile y aprobado por el
Congreso, cual es la "Declaracién de Rio de Janeiro sobre medio ambiente
v desarrollo” de 1992 en donde su articulo 15 recoge expresamente dicho
principio. Y mds préximo aiin estd el proyecto de ley en trimite legislartivo,
recientemente aprobado, conocido en Chile como Nueva ley de antenas en
donde se hace un reconocimiento expreso de dicho principio para proteger
no sélo el medio ambiente sino que también la salud de las personas. También
estd presente en la ley que crea los nuevos Tribunales del Medio Ambiente a
través de las acciones que la norma da cuenta.

# Lavin Valdds, Julio, “Legislacion restrictiva de Devechos v liberrades para proteger el medio ambieme™,
Revitta Chilena de Derechs, volumen 25 ndmero 1, pdginas 175-203 [1998), Seccién Estudios.
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Asi, entendemos que son aplicaciones del principio establecidas por
ley, donde se reconoce que debe aplicarse el principio por mandato legal
cuando se cumplan los requisitos del mismo, es decir el peligro de un dafio
grave ¢ irreparable al medio ambiente o salud de las personas, en los términos
sefalados en ambos textos y en un contexto de incertidumbre cientifica.

La limitacion establecida en el articulo 19 niimero 8 inciso final, es decir
“restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos y libertades
para proteger el medio ambiente”, es un claro texto en el cual apoyarse al
momento de fundar un recurso de proteccidn en virtud del principio de
precaucién, ya que con dicho principio (con reconocimiento legal y no
meramente Cmﬂnﬂdﬂ 'I:J.f J.H Eﬂ.ﬁ_'u].tﬂd. rcg'amrnturia:l d.l"_"jﬂ VeEr “].ﬂ mluntad dﬂ].
Constituyente, no sélo de consagrar el reconocimiento del derecho a viviren
un medio ambiente libre de contaminacién, sino de favorecer una efectiva
vigencia del mismo™",

Asi el Estado debe wvelar por la preservacién de la naturaleza,
instrumento entre los cuales se cuenta el principio de precaucion que tiene
reconocimiento legal en importantes leyes que tratan sobre el medio ambiente,
salud y seguridad de los habitantes del pais, el cual debe ser aplicado por los
tribunales de justicia al momento de resolver las cuestiones que lleguen a su
conocimiento, cuando se ha invocado proteccién al derecho de vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, el cual también se ha fundado en el
principio de precaucién,

La limirante cldsica en esta materia es en cuanto a la legitimacién activa
para ejercer la accién de proteccidn, ya que ella debe ser ejercida por una
persona o personas determinadas, legitimadas para actuar por tener un interés
EI MOmenoo dt il'.l.t{:l_PU'ﬂCr fl recursa, ¢n contra 'EJ.C PCH{]HE‘F b auturit_{adf:s
determinadas causantes de la privacion, perturbacion o amenaza de vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién. Un extenso desarrollo de estos
requisitos y con abundante Jurisprudencia al efecto en articulo del profesor
Raiil Bertelsen Repetto™.

Un punto importante a destacar serfan las eventuales medidas que
podrian imponer los tribunales de acogerse dicho recurso de proteccion
basado en el principio de precaucién.

* Lavin Valdés, Julia, obra cirada, pegina 177,

T Bervelsen Reperto, Radl. “El Recurso de Proteccion y el Derecho a Vivir en un medio Ambiente
libre de contaminacidn. Examen de 13 afos de Jurisprodencia®, Sepie Chilena ofe Devechio, volumen
23, nimero 1, pdginas 139-174 (1998), Seccidn estudios,
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Tradicionalmente se ha sefialado que las cortes podrian imponer
algunas de las siguientes medidas:

a) Medidas de proteccién consistentes en disponer el cese de la
actividad contaminante.

b) Medidas de proteccién que someten la actividad causante de
contaminacién a cierras condiciones.

c} Medidas de proteccion de indole genérica.

d) Medidas tendientes a precaver una amenaza.

e} Medidas destinadas a reparar el mal causado.

Creemos que en las medidas de las letras ©) ¥ d) pndrian agruparse las
destinadas a satisfacer el principio de precaucién, ya que debido al concepro
mismo, se trata de un peligro de dafio grave e irreversible u amenaza de
un dafo irreparable para el medio ambiente o salud de las personas en un
conrexto de incertidumbre cientifica.

Creemos también que las medidas que podria adoprar concretamente
una Corte serian, a modo de ejemplo:

1. Ordenar aclarar el procedimiento adoprado para la ejecucion de una
{ﬂ'}m (8 fE.CI.'IE.

2. Ordenar probar que no existe dafio portencial alguno para la vida o
salud de las personas. Es decir, invertir el peso de la prucha

3. Ordenar acompanar otro u otros informes cientificos que avalen su
posicion y que sen alen alternativas de pmducci:‘.nn y que integren informacion
de diversas fuentes, a su costa.

4. Solicitar una CXpOsicion sistemarica y cuidadosa de las jLL'itiﬁEafiﬂl‘ltFi
y beneficios alegados para permitir la ejecucién de la obra o la produccién o
distribucidn de determinados pn}ductm;_

5. Prohibir o retirar por etapas ciertas sustancias o actividades.

B) 2. Las acciones cautelares de la ley de tribunales del medio ambiente

La ley sobre tribunales del medie ambiente nimero 20.600 senala que
son tribunales ambientales “6rganos jurisdiccionales especiales, sujetos a la
superintendencia directiva, correccional y econdmica de la Corte Suprema,
cuya funcién es resolver las controversias medio ambientales de su competencia

38
B

¥ UL'LLPH.TEC dt ].L'lhi (J.{'Il'lihi ASUNLos ql.lt ]EI. ].t"l- SOITIETE 45U conocimiento

™ Ley rribunales ambientales, artfculo 1,
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Pues bien, dicho tribunal es Competente para conocer de las acciones
que trata esta ley, la que se refiere expresamente a la accién emanada del
principio precautorio, es decir la accién precautoria. Incluso la hace extensiva
a los terceros mediante la institucion de la rerceria. El articulo 24 de la ley trata
las acciones o medidas cautelares, las que incluso puc\dr decretar de oficio ¢
incluso antes de su inicio. El mismo articulo sefiala que “la cautela innovativa
solo pudrsi decretarse ante la inminencia de un perjuicio irn:parahh'“'m.
El mismo articulo define la medida innovativa, sefialando que “...buscan
modificar el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de la solicitud
de la medida”, ello con el objeto de asegurar el resultado de la pretension.

También se encuentran las medidas conservativas, que son aquellas
que tengan por objeto asegurar el resultado de la pretensién, a través de
ﬂECiﬂﬂl’.‘S dcstinada.'-: a mantcener EI lfﬁ[ﬂ.l'.l.li'.l dL‘ hf‘ChC) 8] dﬂ:l’t‘ﬁhﬂ L"J{i.*il'fnt{'.‘ COn
anterioridad a la solicitud de la medida.

B) 3. La accidn precautoria

Uno de los requisitos del principio precautorio era precisamente el de
contar con una accion para hacerlo efectivo,

Recordemos aqui lo sefialado al tratar a la accién como un elemento
del principio precautorio. Se dijo que este principio hoy estd en estudio ya
que dota de una accidén para llevar a cabo la finalidad del mismo, que es la
precaucion frente a danos inciertos en escenario de incertidumbre cientifica
en forma directa. Se sefialé que en el Derecho Alemadn se recoge esta accién
mediante una interpretacién extensiva, pues ella no esta expresamente
recogida en el Cadigo Civil Alemdn. También ella es conocida en el Codigo
de Porrugal, que tienen acciones preventivas, asi como las “imjonceions” del
Common Law. Ademis, como sefiald el profesor Dominguez, estas acciones
preventivas no son nuevas. [ienen su origen histérico en el Derecho Romano.
La cautio damni infecti admitfa que una persona, victima potencial de un
dafio ain no realizado, pudiese tomar medidas prevenrivas.

Aqui, y citando al profesor Dominguez, se sefiala que “resta disefiar los
elementos de esta accién y su fin. En efecto, ella implica enfrentar a ciertos

principios clasicos del derecho PH}CC'SHI para su diseno mas exacto™.

* Ley tribunales ambientales, arciculo 24,

» [h_nn_ingur.- .‘igl,l.lli-t, Famdin, obra cirada, pigina 9,
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En cuanto al primer problema planteado €l no es tal. En efecto, hemos
sefialado cudles son los elementos integrantes de este principio, sus finalidades,
sus efectos y caracteristicas, pero los problemas procesales que trae aparejada
la accién son los que mds preocupacién otorgan. En este punto el profesor
Dominguez sefiala:

“:Quién serfa el demandante? Recordemos que el principio tradicional
es que s6lo se concede accién al que tiene interds legftimo en una pretensién:
sin interés no hay accidn. Aqui, los intereses en cuestidn afectan a numerosas
personas, come los posibles dafos medioambientales, o dafios a la salud o
relacionados con la bioética. Es aqui entonces en que debe sobrepasarse la
nocién de interés personal para accionar y ello puede pensarse en hacerse de
dos formas: a) creando nuevos derechos subjetivos; b) ampliando los sujetos
de derecho.

E!'.I cuanco a I.ﬂ prin‘u’:rn, ]'lﬂ.}' l'['l.].l'_" PL‘I'IEE.!' l'l'l_'I.C CI. dc-n:chn ﬂ.l mCEI.i.ﬂ
ambiente es también un derecho subjetivo que, por lo mismo, pertenece
a cada sujeto. Asi parece decirlo nuestra Constitucién cuando el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn se convierte en garantia
constitucional (articulo 19 nimero 8).Pero este punto de vista es por lo
demas criticable. El derecho al medio ambiente no es uno subjetivo, por que
en verdad no esta ligado a la persona. Por lo demds el principio de precaucién
trata de evitar dafos colectivos y no individuales y ampliar de este modo
los derechos subjetivos haria imposible de tolerar el ejercicio de miles de
acciones individuales.

Por ello pareceria mejor la segunda via: crear nuevos sujetos de derecho
(colectividades por ejemplo). Pero esta via es mejor técnicamente por medio
de las acciones colectivas o de clase.

En cuanto al sujeto pasivo, la cuestién también puede ser dificil a
precisar. Desde luego puede haber un sujeto determinado que tiene el poder
y la posibilidad de prever (por ejemplo en el caso de productos defecruosos
o peligrosos) y en ese caso él serd el sujeto pasivo. Pero en otras los autores
del riesgo pueden ser dispersos o sumarse la accién de unos con las de otros
(carne contaminada con la enfermedad de la vaca loca.) Aqui hay que pensar
en las agrupaciones profesionales o colectividades de productores.

Y en cuanto a las medidas, ellas deben ser proporcionadas al peligro
y en los demds casos, provisorias, hasta tanto no se esclarezca la causalidad.

Nuestro Derecho. ;Es absurdo pensar en acciones preventivas entre
nosotros?, desde luego nuestros tribunales no se caracterizan por sus osadias,
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ni por una facilidad para admirir nuevas ideas o por salirse de los marcos de
las doctrinas cldsicas... ese modo de ver el Derecho que todos conocemos,
nos ha impedido de leer la ley con ojos bien abiertos. Si no lo hiciésemos
asi, habriamos podido descubrir en el Codigo de 1855 acciones preventivas
que jamds han sido usadas. Dos jévenes profesores de esta Facultad han
escrito recientemente sobre ello. En efecto, el cddigo contiene en el articulo
2333: Por regla general, se concede accién popular en todos los casos de
dafio contingente que por imprudencia o negligencia de alguien amenace a
personas indeterminadas; pero si el dafio amenazare a personas determinadas,
solo algunas de éstas podrd intentar la accidn. Y el articulo 2334 confiere
ademds derecho a un premio al que las intente, ;Qué es un dafio contingente?
Un dafio eventual, que puede suceder o no. El articulo 2328 también trata
de una accién preventiva cuando una cosa que de la parte superior de un
edificio o paraje amenaza caida y dano.

Una interpretacidn evolutiva e inteligente de estas reglas podrfa llevar
a reconocer que alli hay una consagracion del principio de precaucidn. Resta
elaborar ahora las condiciones de su extension™'.

Respecto a las afirmaciones del Profesor Dominguez, concordamos con
ellas en el sentido de la nueva reinterpretacion que podria ddrsele a dichas
NOrmas, particndn de la definicion de dano contingente comao aqucl que
puede suceder o no suceder.

Bastaria calzar esta accion con los demds elementos del principio de
precaucién para asf plantearla derechamente ante un juez para que resuelva
su presentacién v procedencias.

Existe también a este respecto la opinién del profesor Barros Bourie™,
quien sefiala que este articulo 2333 del Cédigo Civil, en razén de su
limitado dmbito de proteccién y debido a la ausencia de un procedimiento
suficientemente expedito y aceprado por la prictica judicial, ha sido
complementada, y desplazada en la prictica, por la accién constitucional
de proteccidn, que ha venido a resolver las carencias de nuestra legislacién
procesal civil en materias que requieren de un pronunciamiento urgente.

Tal vez tenga razén el profesor Barros Bourie en la actual prdcrica
juridica, pero precisamente de lo que se trata es de crear una accidn especial
en la materia, que cumpla las finalidades de acoger este principio en estudio

¥ Dominguez Aguila, Ramén, obra citada, pigina 10.
** Barros Bourie, Enrique, obra civada, pdgina 795,
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}"' ].[}gl'ﬂl' nd EECi{:ﬂtf FI[]‘tCEE]‘.{il—I Fl'f]'.l.t: a 51’:1"-'::5 AIMENazas a IE ‘h’j.l'jﬂ, .'iﬂ.ll.ld. }’
medio ambiente, Frente a ello, nos encontramos con otros textos escritos
sobre la accidn preventiva del articulo 2333 del Cddigo Civil, escritos
en la Revista de Derecho de la Universidad de Concepeidn, el primero de
ellos titulado “_F'nguna:\; titiles herramientas olvidadas en nuestra prictica
del derecho de dafios”, de los profesores José Luis Diez Schwerter y
Verdnica Delgado®, v el segundo de ellos llamado “Notas sobre la accién
preventiva de danos del articulo 2333 del Cédigo Civil: a propdésito de
un fallo reciente™, donde se desarrollan las ideas de esta accién como
accién preventiva. En efecto, el primero de dichos articulos estudia el
tema, entre otros, de las acciones preventivas pupularts del titulo XXXV
del libro IV del Cédigo Civil, sefalando que es posible prevenir en vez de
reparar, objetivos que se tiene a la vista mediante el estudio del principio
de precaucion. Senala el texto que referente al arviculo 2333 “se rtrata de
una sorprendente innovacién introducida por Bello, quien refundié en
una accidén preventiva popular general toda la interesante casufsrica de
acciones populares preventivas especificas que conocia nuestra tradicién
juridica desde el Derecho Romano... ella opera en todos los casos de
dafio conringente que por imprudencia o negligencia de alguien amenace
a personas indeterminadas: entendiéndose que es indiferente la clase o
I'IEEIJTEIL‘ZE dﬂ‘l dﬂﬁﬂ {.'Il.ll'.: 5¢ eme, :r" H.‘l'.l.ifnd{] l'.:J. jL'I.CZ ﬂ.l acugtrla J.ﬂ. Fﬂ.’l:'l.'l.ltﬂ.d.
de decretar con libertad las medidas conducentes a evitar su produccién™,

Es muy interesante lo que sefiala el texro, pucs cs indiferente la clase
o naturaleza del danoique para nuestros efectos puede ser dafio contingente
a la vida, salud o integridad fisica de las personas, ¢ al medio ambiente), lo
que es fundamental para aplicar esta accién y ser el vehiculo que lleve en
si el Principio precautorio. El texto en comento senala expresamente que
“para nosotros la accién serd utilizable ademds en marteria medioambiental, o
ante los p::ligmr-; que Importa la inadecuada utilizacién de la experimentacion
biotecnoldgica... entre tantas hipéresis imaginables, en el entendido que ellas

# Dier Schwerter, Jos¢ Luis y Delgade Schneider, Verdnica, Revivia de Devecho Universidad de
Concepeidn, nimero 214, afio LXK (julio-diciembre, 2003),

# Diiez Schwerter, José Luis, Revdiig de devechs Universidad de Concepeddn, niimero 217, afoe L3N]
[enero-diciembre, 2005).

¥ Diex Schwerter y Delgado Schneider, obra cicada, paginas 144-145,
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puedan amenazar a personas indeterminadas™®. Se sefala ademds que el
sujeto pasivo puede ser una persona natural o juridica, incluyéndose al propio
Estado. Continda el texto:"Finalmente queremos reiterar que la accidn
preventiva general del articulo 2333 conserva especialmente importancia
en materia ambiental, ya que si bien en esta drea se han ido estableciendo
especificos remedios judiciales, hasta el momento éstos no cubren el aspecto
preventivo.

Asi, por ejemplo, el recurso de proteccién en principio pareciera no
proceder frente a “amenazas” al derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién, sino sélo cuando dicho derecho “sea afectado por un
acto arbitrario e ilegal impurable a una autoridad o persona determinada”
{articulo 20 inciso 2 ° de la Constitucién Politica de 1980).

Y, por su parre, la accidn por r::sp:msabilidad civil, por dafio ambiental,
introducida por la Ley 19.300 de 1994, sélo procede frente a un dafio
ambiental ya verificado, como lo demuestra el articulo 51 de la mencionada
ley, al establecer en su inciso 1° que “todo el que culposa o dolosamente cause
dafio ambiental responderd del mismo en conformidad a la ley™.

Agregan los profesores que esta accion debe tramitarse en juicio
sumario, porque por su naturaleza requieren de una tramitacién rdpida para
ser ehcaz.

Esta accién tiene una gran ventaja comparativa ademds con el recurso
de proteccion, el cual tiene un plazo de caducidad breve para ejercerlo,
micntras que segin el texto en estudio estas acciones preventivas del ttulo
2KV del Libro IV del Cédigo Civil no prescribirin mientras haya justo
temor dC l'.l'L'I.C f_‘i L{EI:.I.CI sC FFTCII'.'IIJIL'E..

El segundo de los textos sefialados™ da cuenta de un caso de
aplicacién pricrica del articulo 2333 ocurrida en el Segundo Juzgado Civil
de Concepcidon, donde se acogié la accién interpuesta por los abogados José
Luis Diez Schwerter y Rodrigo Ramirez Herrera.

" Diez Schwerrer v Delgado Schneider, obra citada, pigina 146,
" Diez Schwerter ¥ Delgade Schneider, obra citada, pig. 148,
8 Diez Schwerter, José Luis, obra citada,
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7. CONCLUSION

Contamos en Chile con un poderoso principio para proteger la vida v
salud de las personas asi como también el medio ambiente.

En efecto, tanto en la Convencidn de Rio de 1992, de la cual somos
partes ratificantes, como en la nueva ley de antenas numero 20.599 y en
las acciones que contempla la nueva ley de tribunales ambientales niimero
20.600, se deduce que este principio esta vigente en nuestra legislacion para
los fines sefalados.

Ahora basta con encontrar el camino o vehiculo mds adecuado para
poder hacerlo efectivo ante los tribunales de la Repiiblica, ya que en muchos
casos el recurso de proteccion no nos entrega el camino mds eficaz al exigirse
en su hormativa un efectivo dafo para poder esgrimirse vy no sélo un mero
dafio potencial como pide este principio para actuar. Frente a ello tenemos
la accién del articulo 2333 del Cédigo Civil, vieja herramienta poco usada,
y mds novedosamente, las acciones que contempla el articulo 24 de la ley de
tribunales ambientales.

Queda por tanto pendiente que los abogados y jueces, conocedores de
dste principio, lo hagan valer y sea acogido cuando él sea esgrimido para la
proteccion de la vida v salud humana y la proteccién del medio ambiente.
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