DOI: 10.9732/2023.V126.1078

Laimplementacion del principio precau-
torio suinclusion en el Tratado UE — Mercosur

Implementing the Precautionary Principle
its inclusion in the EU-Mercosur treaty
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RESUMEN: El principal aporte del principio de
precaucion es que refuerza los estdndares legales de
proteccion del riesgo y conduce a un manejo ordenado
e inteligente del mismo. Este principio fue introdu-
ciéndose de manera progresiva tanto en los ambitos
nacionales como internacionales ante la posibilidad
de presentarse un potencial riesgo o peligrosidad
referidos al ambiente y a las condiciones de vida de
la humanidad principalmente en la sociedad post in-
dustrial. En &mbitos internacionales, su inclusién en
los Tratados de integracion y comercio conduce a un
manejo sostenible de los intercambios. A lo largo de
este trabajo desarrollaremos su inclusién en los paises
del Mercosur y en el Tratado de Asociacion Estrategica
entre la UE y el Mercosur.
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ABSTRACT: The contribution of the precautionary
principle reinforces the legal standards of risk
protection and leads to an orderly and intelligent
management of it.This principle was progressively
introduced both in the national and international
spheres due to the possibility of presenting a potential
risk or danger related to the environment, health, and
to the living conditions of humanity, mainly in the
post-industrial society.In the international community
its inclusion in the integration and trade treaties
leads to a sustainable management of exchanges.
Throughout this paper we will develop its inclusion
in the Mercosur countries national sphere, and its
inclusion in the Strategic Association Treaty between
the EU and Mercosur.
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1. Introduccion

Poner en contexto el principio de precauciéon? y conocer
el desarrollo cientifico y académico, de la misma manera
que el alcance y la aplicacién de este principio nos permiti-
rd acercarnos a los modernos conceptos con los que se han
comenzado a redireccionar las relaciones contractuales ya
sea en el mundo internacional como en &mbitos nacionales
en las relaciones en los sectores ptblicos como privados,
donde el manejo adecuado del riesgo comienza a ser una
preocupacion constante.

Este principio fue posicionandose de manera progre-
siva en la sociedad postindustrial®, concepto que referencia
a las transformaciones y acelerados cambios hacia la socie-
dad tecnolégica en la cual los servicios y el manejo de las
comunicaciones cada vez mds avanzadas han superado la
valoracion de los sectores primarios e industriales como
motores de la economia.

Pero esta nueva sociedad recibi6 junto con estos cam-
bios una preocupante herencia producto del creciente y
constante procesos de industrializacién y las conductas
reiteradas del hombre en la basqueda de un mejor estandar
de vida. Todo ello condujo a un manejo descuidado de la
relacién humana - naturaleza en el cual las actividades pro-
ductivas se sostuvieron por mucho tiempo en la creencia de
la existencia de una regularidad natural. Regularidad que

2 Resulta dificil encontrar una definicién universal que de uniformidad a
este concepto sin embargo, en general, todas sostienen que este principio
comprende en si mismo la idea de cautela ante posibles dafos aunque
pueda existir incertidumbre al respecto.

3 Elconcepto de sociedad postindustrial surgié con la publicacién de Alain
Touraine llamada “La sociedad postindustrial” en 1969. Posteriormente,
el sociélogo Daniel Bell también utilizé el concepto en su obra “El
advenimiento de la sociedad postindustrial” de 1973.
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hacia suponer que el futuro seria igual que el pasado y ello
hacfa que la naturaleza no corriese riesgo ni peligro por la
acciéon humana dado que el futuro de la Humanidad y del
planeta no eran responsabilidad del hacer individual.

Pero en poco tiempo la naturaleza se ocup6 de demos-
trar que las cosas no eran tal como se las habia venido pen-
sando y ello condujo a reposicionar la actuacién del hombre
con respecto a la naturaleza principalmente al visualizar la
existencia de un potencial dafio, un riesgo o una peligrosidad
particularmente referidos al ambiente y a las condiciones de
vida futuras de la Humanidad. Es aqui entonces donde el
principio precautorio tal como explicaremos seguidamente
toma relevancia y se fortalece con principio juridico aplicable
a todas aquellas relaciones que pudiesen suponer un riesgo,
aunque se encuentre en expectativa.

2. El principio precautorio origen y desarrollo

Resulta cierto que a partir de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y en
su “Declaracién de Rio” comenzamos a visualizar una serie
de principios esenciales al desarrollo sostenible y entre ellos
el denominado “principio o enfoque precautorio” .

Sin embargo, la filosofia del Derecho de la mano del
Hans Jonas* nos introduce en los origenes de este principio.
Este estudioso centra su trabajo en los problemas éticos y
sociales creados por el desarrollo tecnolégico y en su obra
“ El principio de la responsabilidad” incorpora la cuestion
de la valoracién de las consecuencias y de los derechos de

4 Hans Jonas, filésofo alemén, principalmente conocido por su influyente
obra “El principio de la responsabilidad.” El trabajo de este pensador
se centra en los problemas éticos y sociales creados por la tecnologia.
JONAS, Hans. El Principio de Responsabilidad: ensayo de una ética para
la civilizacién tecnolégica. Barcelona: Herder; 1995.
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las generaciones futuras y ello conlleva la exigencia moral
de evitar acciones que pudieran ser percibidas como fatales
para el futuro de la Humanidad. En el mismo sentido Mata
Diz et all sefialan que la proteccién ambiental demanda la
creacion de acervos legales especificos para las categorias
ambientales a protegerse como es el caso, por ejemplo, de
los recursos hidricos.?

Jonas sostiene que al verse modificadas las dimensiones
temporales y espaciales de la accion humana, estas acciones
amenazan la vida humana en el presente y resultan altamente
significativas para el futuro de la Humanidad, el futuro de
la naturaleza y de la vida del planeta. Es preciso entonces
reconocer que el incremento de poder y saber que nos ha
proporcionado la ciencia y la técnica es un hecho objetiva-
mente nuevo que nos obliga a asumir una ampliacién de la
esfera de responsabilidad.

La enorme magnitud alcanzada por la accién tecnolo-
gica sumado a la precariedad de la naturaleza llevé a consi-
derar como objeto de la ética, la dignidad de la vida humana,
el futuro remoto y nos puso frente a la necesidad de garan-
tizar la existencia de las generaciones venideras, surgiendo
entonces una responsabilidad por las generaciones futuras.

Y en ese contexto se desarrolla la idea de precaucion,
no como abstencién sino como gestion activa del riesgo.
Porque si nuestras acciones son desarrolladas en un contexto
de incertidumbre respecto de las consecuencias posibles,
resulta necesario extremar la precaucioén para no provocar
consecuencias mayores. Sin embargo, cabe destacar que el
concepto de “precauciéon” no incluye necesariamente una

5  Bergamaschine Mata Diz, J., de Oliveira, M. L,; Souza Costa, B. (2021). A
justica socioambiental historicamente possivel: a atribuicao de um sentido
hermenéutico-concretizador. Revista Brasileira De Estudos Politicos, 123,
353-385.
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evaluacién negativa de los adelantos tecnolégicos ni de los
nuevos aportes de la ciencia como tampoco puede pensarse
como una restriccién de la investigacién enfocada al progreso
y al desarrollo sustentable para un mejor futuro. Bajo estas
consideraciones el principio de precaucion se presento y se
presenta como un elemento imprescindible para garantizar
los derechos de las generaciones futuras.

El principio de “precaucion” o también llamado “de
cautela” exige la adopcion de medidas de proteccion antes
de que se produzca realmente el deterioro, operando ante la
amenaza de riesgo como una medida cautelar que deberia de
adoptar, por ejemplo, todo Estado que pretendiese contar con
un alto grado de proteccién en cuestiones tan significativas
como la salud o al ambiente.

Es decir que este principio propicia la gestiéon respon-
sable del riesgo, aunque exista un grado de incertidumbre
respecto a la produccion efectiva del mismo. Pero si bien lo
ambiguo del concepto juridico de riesgo hace que evaluemos
el principio de precaucién cercano a la ética, es importante
recordar que ante el estado actual de riesgo en que se en-
cuentra el planeta, este principio ha ido fortaleciéndose en
los &mbitos politicos y juridicos nacionales e internaciona-
les, impulsando tanto a los Estados como los ciudadanos a
tomar conciencia y hacer uso del concepto de precauciéon
como elemento indispensable para un futuro mejor y como
herramienta necesaria para lograr un desarrollo econémico
sostenible.

La evolucién de este principio ha ido incorporando
materias vinculadas al tradicional manejo de los recursos na-
turales como las areas forestales, los métodos utilizados para
la extraccion de maderas de bosques naturales, el cuidado
de las especies nativas, de la misma manera que el cuidado
de la fauna y la conservacion de especies que podrian estar
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en extincién, a todo ello se suma hoy pasando a ser una
cuestion prioritaria la composicion de la matriz energética
de la misma manera que la atencion se centra en replantear
los métodos de produccién impulsando la generacién de
los empleos verdes y la consideracion de varios conceptos.
Entre ellos el concepto de residuo que debera transformarse
en recurso para permitir incorporarlo a la cadena productiva
como un insumo mas.

Estos temas entre otros forman hoy parte de la dis-
cusion en las distintas instancias referidas al comercio in-
ternacional y su consideracién se ha incluido en muchos de
los tratados multilaterales de tltima generacion, como en el
caso del Tratado de Asociacion Estratégica entre la UE y el
Mercosur, al cual nos referiremos en péginas siguientes.

3. Diferencias entre el principio de precauciony
el principio de prevencion

Suele ser bastante comtin que el principio de precaucion
y el principio de prevencion sean utilizados como sinéni-
mos, ya que ambos refieren al hecho de tomar de manera
anticipada alguna medida o disposicion para evitar que algo
perjudicial suceda.

También guardan similitud debido a que ambos prin-
cipios son utilizados para referirse a temas ambientales, de
salud, alimenticios, a la generacién de productos quimicos,
o al manejo de sustancias peligrosas. Sin embargo, ambos
principios tienen diferencias importantes en su concepciéon
y aplicacion por lo cual resulta interesante brevemente re-
ferirse a estas diferencias.

En general la doctrina destaca que, el principio de
precaucion en materia ambiental se distingue del principio
de prevencion porque el primero exige tomar medidas que
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reduzcan la posibilidad de sufrir un dafio ambiental grave
aun cuando se ignore la posibilidad cierta de que éste ocu-
rra, mientras que el principio de prevencion obliga a tomar
medidas dado que se conoce el dafio ambiental que puede
producirse.

Para diferenciar ambos principios también se alude al
momento y las circunstancias en que ambos se aplican, el
principio de precaucién exige la adopcién de medidas de
proteccion antes de que se verifique el dafio, solo ante la
existencia de una amenaza por ejemplo a la salud o al am-
biente. Por el contrario, el principio de prevencion obliga a
tomar medidas atento a la existencia de un peligro cierto,
por ejemplo, que pueda producir determinada actividad.

Si bien ambos principios son considerados esenciales
al momento de evaluar el dafio, en el marco del Derecho
ambiental y el cuidado de la salud del planeta ya no es
necesario contar con evidencia cientifica, queda de lado la
necesidad de certeza y la previsibilidad para implementar
medidas de cautela frente al dafio, es decir la aplicacion del
principio precautorio no se basa en la afectacion efectiva
sino en la posible alteracién negativa que pueda producirse.

3.1 Problematica del principio de precaucion en
el orden internacional.

El principio de precauciéon comenzé a aparecer en
instrumentos legales internacionales a mediados de los
afos ochenta®, aunque, previamente, habia estado presente

6  Este principio comenzé a presentarse en algunos documentos
internacionales de forma implicita haciendo referencia a la necesitad de
prudencia o cautela respecto a las acciones que podrian dafiar la naturaleza
y el ambiente. Algunos autores sefialan como antecedentes donde se
introdujo este concepto la Primera Conferencia Internacional sobre
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como principio en algunos ordenamientos legales locales,
particularmente en Alemania del Oeste. Sin embargo, no
fue y no es atin hoy en dia ampliamente aceptado y genera
desacuerdos en cuanto a su funcionalidad y aplicacién. Por
una parte, existen quienes consideran que es importante
contar con este principio porque proporciona un elemento
juridico que permite la actuacion legal anticipada dirigida a
tratar problemas fundamentalmente ambientales que pue-
den convertirse en cuestiones de alto riesgo y gravedad para
el bienestar del planeta y la existencia de la vida humana’.

Los detractores de la aplicacion de este principio lo
ven como una sobre regulacion que puede ser un limitante
de la actividad y el progreso de la Humanidad. Afirman
que puede convertirse en “un principio paralizador” ya que
regular sobre la incertidumbre o sobre la ignorancia es tarea
altamente compleja que puede traer aparejado el aumento
de otros riesgos.

Lo cierto es que a pesar de las diferencias de opinién el
principio de precaucion es hoy aplicado no solo en las regu-
laciones ambientales, la biodiversidad, la bioseguridad, el
manejo de los mares, el transporte de residuos radiactivos y
en una amplia variedad de materias reguladas por la legisla-
cion internacional sobre la protecciéon del ambiente, sino que
este principio precautorio es hoy incluido también en todos
aquellos Acuerdos o Tratados de multilaterales de comercio
en la bisqueda de un equilibrio entre la productividad y
el desarrollo econémico acompafiado de un desarrollo con
sostenibilidad.

Proteccion del Mar del Norte de 1984 otros hacen mencién al Convenio de
Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono 1985.

7 BERTONI, L. (2016). El Ambiente y la precauciéon ambiental: aplicacion
en Argentina. In: Jurisprudencia ambiental en Europa y América Latina:
una contribucion para el desarrollo sostenible. MATA DIZ, ].B; MORENO
MOLINA, J.A, DEL POZO, C.F. M. Belo Horizonte, Arraes.
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4. El Principio de precaucion en el Derecho In-
ternacional

El principio de Precaucién se encuentra hoy consagrado
en el Derecho Internacional principalmente como rector y
proteccionista del ambiente, y se orienta a prevenir o evitar
dafios, graves e irreversibles, aun cuando dichos dafios se
encuentren en expectativa, en una etapa, considerada como
de riesgo o peligro de dafio, es decir aun cuando no exista
certeza cientifica absoluta sobre su ocurrencia.

A nivel internacional su consagracion surge a partir de
la Declaracién de Rio del afio 1992 y posteriormente cuando
en Estados Unidos se emite la Declaracion de Wingspread
en el afno1998.

Desde la «Cumbre de la Tierra» realizada en Rio de
Janeiro en el afio 1992 puede considerarse el principio de
precaucion como plenamente incorporado al conjunto de
disposiciones ético-juridicas destinadas a redefinir la rela-
cion entre el hombre y la Tierra. La Declaraciéon de Rio en
su principio 15 establecié que: “con el fin de proteger el am-
biente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucion conforme a sus capacidades y en caso de riesgos
de dafios graves o irreversibles la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como pretexto para postergar
la adopcién de medidas eficaces tendientes a prevenir la
degradacion ambiente”.

Por su parte, la Declaraciéon de Wingspread de 1998°
reconoce la existencia de dafios producidos por la emi-
sion y uso de sustancias toxicas y las alteraciones fisicas
del ambiente que causaron consecuencias no deseadas

8  EstaDeclaracién fue el fruto de una reunién de cientificos, filésofos, juristas
y miembros de asociaciones ecologistas de Estados Unidos y Canada que
se llevo a cabo en 1998 en Wingspread (estado de Winsconsin) y que es
considerada como el origen conceptual del principio de precaucion.
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tanto a la salud humana como al ambiente; dichas con-
secuencias en algunos casos provocaron altas tasas de
deficiencia en el aprendizaje, asma, cédncer, defectos de
nacimiento, las extinciones de especies, junto con los cambios
en el clima mundial, la disminucion del ozono de la estra-
tosfera y la contaminacién mundial con sustancias toxicas
y materiales nucleares.

Como vemos son consecuencias de una gravedad y
magnitud tal a nivel mundial que requieren ineludiblemente
establecer nuevos principios para encausar las actividades
humanas aun cuando algunas relaciones de causa y efecto
no se hayan establecido de manera cientifica en su totalidad.

En este contexto quienes participaron de la elaboracion
de esta Declaracion sostienen que aquellos que proponen
una determinada actividad, y no el pablico o quienes pue-
dan sufrir las posibles consecuencias del desarrollo de esa
actividad, deben ser quienes asuman la carga de la prueba.
Por ello sostienen es necesario que la aplicaciéon del principio
de precaucion sea abierto, transparente y democrético, y
permita incluir a todas las partes potencialmente afectadas.

Después de estas Declaraciones que confirmaron la am-
plia aplicacién del principio de precaucion multiples fueron
los Tratados Internacionales que introdujeron el principio
de precaucion en su articulado, entre ellos la Convencion de
Naciones Unidas sobre los cambios climéaticos de 1992°, el
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia

9  Articulo 3 Principios/ap3. Incumbe a las partes tomar medidas de
precaucién para prever, prevenir o atenuar las causas de los cambios
climaticos y limitar sus efectos adversos Cuando haya amenaza de dafio
grave o irreversible, no debe utilizarse la falta total de certidumbre cientifica
como razon para posponer las medidas, entendido que las politicas y las
medidas referidas para hacer frente al cambio climético, requieren una
buena relacién coste / eficacia, de manera que garanticen las ventajas
globales al mas bajo coste posible.
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del Convenio sobre la Diversidad biol6gica Montreal 2000",
este tltimo es sin duda el principal instrumento internacional
para todos los asuntos relacionados con la diversidad biol6-
gica, en él se reconoce la rapida expansién de la ciencia en la
biotecnologia moderna de la misma manera que se reconoce
también la creciente preocupacion publica sobre los posibles
riesgos y efectos adversos que estos adelantos tecnolégicos
puedan causar a la salud humana, Ante este reconocimiento
expresamente el Protocolo adhiere a la aplicaciéon del prin-
cipio de precaucion en los términos del Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

5. El principio de precaucion en el Derecho Ar-
gentino

El dinamismo que la naturaleza presenta a partir de los
constantes cambios es a la vez el que impulsé la evoluciéon
de la legislacion al respecto, que en general ha ido acompa-
flando los grandes desafios.

La preocupacion del Derecho por el cuidado de la
naturaleza se encaminé en un principio a otorgar un marco
de actuacioén racional y sostenible a la explotacién de los

10  Se complet6 el texto del Convenio sobre la Diversidad Biolégica en Nairobi
en mayo de 1992 y éste quedo abierto a la firma el 5 de junio de 1992 en
Rio de Jan eiro enla Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (UNCED). El Convenio entré6 en vigor el 29 de
diciembre de 1993. Después de varios afios de negociaciones, se complet6
y adopt6 en Montreal, el 29 de enero de 2000, en la reunién extraordinaria
de la Conferencia de las Partes, el Protocolo conocido como Protocolo
de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio sobre
la diversidad bioldégica . La adopcién definitiva del Protocolo sobre la
seguridad la biotecnologia ha sido elogiada como un importante paso
decisivo al proporcionar un marco normativo internacional reconciliar
las necesidades respecto de proteccién del comercio y del medio ambiente
en una industria mundial en rdpido crecimiento, la industria de la
biotecnologia.
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recursos naturales. En la década del 70 los conceptos aun
dispersos se desarrollaron en funcion de la tutela de estos
recursos indispensables para un modelo econémico cada
vez mas consumista y petréleo-dependiente. Consecuente-
mente el Derecho de los Recursos Naturales se orientaba a
otorgar un marco de racionalidad, y lineamientos para un
aprovechamiento sostenible de dichos recursos.

La Conferencia de Estocolmo de 1972 ampli6 el es-
pectro, centrd la atencién internacional sobre el ambiente
humano, y en ella se sentaron las bases para la progresiva
formacién de una conciencia ambiental a partir de la cual
toma impulso la elaboracion de legislacion ambiental y la
creacion de organismos nacionales especificos.

Veinte anos después La Cumbre de la Tierra de 1992"
se convirtié en una reunion de politica internacional de gran
envergadura que se destac6 no solo por los altos niveles de
convocatoria sino también por lograr el posicionamiento del
tema ambiental dentro del conjunto de los grandes debates
mundiales. En la Declaraciéon surgida de esta Cumbre, se
reconoce que la protecciéon del ambiente es parte integrante
del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma
aislada debiendo atender las necesidades de desarrollo y
ambientales de las generaciones presentes y futuras.

Puede sostenerte entonces que una vez instalado el
concepto del desarrollo sostenible los paises de Latinoame-
ricana en su gran mayorfa asumieron con entusiasmo los
compromisos de la Cumbre en 1992 que en algunos casos se
reflejaron en reformas constitucionales que otorgaban jerar-
quia constitucional a los principios ambientales y en otros

11  Declaracién del Medio Ambiente y Desarrollo Rio de Janeiro del 3 al 14
de junio de 1992, signific6 un momento importante en la busqueda de
lograr un equilibrio justo entre las necesidades econémicas, sociales y
ambientales, en http://www.un.org/
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se reflej6 en la aprobacién de Leyes Marco que establecian
directivas a seguir en el orden nacional.

En la Republica Argentina la reforma constitucional
de 1994 incorporé herramientas juridicas fundamentales
para garantizar la protecciéon del ambiente, incorporando
al nuevo articulo 41'* los principios universalmente admi-
tidos como derechos humanos en lo concerniente a la cali-
dad de vida, a lo que se sum¢ el dictado de la Ley General
del Ambiente (LGA) 25.675" que en su articulo 4 sostiene
que la interpretacién y aplicaciéon de la Ley estard sujeta al
cumplimiento de los principios que hoy fundan el derecho
ambiental, los enumera y define e incorpora la diferenciaciéon
entre el principio de prevenciony el principio precautorio'.

Con anterioridad a la reforma constitucional del afio
1994 realizada por la Republica Argentina, oportunidad en la

12 CNRA. articulo 41: “Todos los habitantes gozan del derecho a un medio
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo.

13 Ley No: 25675,Ley General del Ambiente - Bien juridicamente protegido,
Sancionada el 27/11/2002Publicada en el Boletin Oficial del 28/11/2002.
Articulo 1 “La presente ley establece los presupuestos minimos para el
logro de una gestién sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion
y proteccion de la diversidad biolégica y la implementacion del desarrollo
sustentable”. Articulo 4 Principios - Principio de congruencia, el Principio
de equidad intergeneracional, el Principio de progresividad, el Principio
de responsabilidad, el Principio de subsidiariedad, el principio de
sustentabilidad, el principio de solidaridad, el principio de cooperacién.

14 Considerando que el principio de prevencién es aplicable a las causas y
las fuentes de los problemas ambientales que serdn atendidos en forma
prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre
el ambiente se pueden producir. Y se aplicara el Principio precautorio
cuando haya peligro de dafio grave o irreversible aclarando expresamente
que la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse
como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcion
de los costos, para impedir la degradaciéon del ambiente. TICKNER, J;
RAFFENSPERGER, C.; MYERS, N. (1999). El principio precautorio en aciéon.
Science and Environmental Health Network, SEHN Junio.
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que se incorporo la proteccion del ambiente al texto constitu-
cional, la legislacion existente y la actuacién de los Tribunales
permitieron contar con una creciente jurisprudencia en pro
del cuidado responsable del ambiente. Durante la década de
los 80 La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon (CSJN)se
pronuncié en algunos casos de manera directa o indirecta
sobre el tema. Entre ellos® realiz6 un analisis indirecto de la
tematica, vinculada con la tutela de la salud publica.

En otras oportunidades la Corte analiz6 su competen-
cia en procesos relativos a la explotacién y/o afectaciéon de
recursos naturales’, de la misma manera 7 que acept6 su
competencia originaria y analiz6 las potestades nacionales
y provinciales de regulacion de la pesca, sosteniendo que
“la pesca de especies aptas para el consumo humano, con
destino, en especial, para su exportacién, tiene un costado
de desarrollo econémico y otro de protecciéon del recurso
cuya complejidad y trascendencia exige el poder de policia
federal”. Un fallo particularmente interesante en el cual la
Corte dictaminé sobre la tala de bosques naturales fue el
caso Salas'® que analizaremos brevemente.

Esta causa del afio 2008, se inicia cuando un grupo de
personas de comunidades indigenas y asociaciones criollas
de Salta, deducen acciéon de amparo, contra la Provincia de
Salta y el Estado Nacional a fin de obtener que se disponga
el cese inmediato y definitivo de los desmontes y talas in-

15 “Los saladeristas Podestd, Bertram, Anderson, Ferrer y otros contra la
Provincia de Buenos Aires; sobre indemnizacion de dafios y perjuicios”
(14/05/1887- Fallos: 170:273),

16  “LaPampa, Provincia de ¢/ Provincia de Mendoza s/ accién posesoria de
aguas y regulacion de usos” (03/12/1987 - Fallos: 310:2478),

17 “Harengus S.A ¢/ Santa Cruz, Provincia de s/ inconstitucionalidad ley
prov. 2144” (19/04/1994 - Fallos: 317:397

18 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “SALAS, DINO y otros ¢/ SALTA,
PROVINCIA de y Estado Nacional S/AMPARO”, 26 de marzo de 2009.
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discriminadas de los bosques nativos saltefios situados en
los departamentos de San Martin, Oran, Rivadavia y Santa
Victoria Solicitan se declare la inconstitucionalidad y nulidad
absoluta e insanable de las autorizaciones otorgadas por
la Provincia de Salta y se prohiba otorgarlas en el futuro,
solicitan ademads se imponga a las demandadas el deber de
recomponer y restablecer el ambiente al estado anterior a
la produccién del dafio y, en caso de no resultar ello técni-
camente factible, se fije una indemnizacion sustitutiva a su
favor, sin perjuicio de lo que corresponda a otros afectados
y al Fondo de Compensacién Ambiental creado por la ley
25.675. Solicitan, asimismo, la aplicaciéon de una medida cau-
telar por la cual se ordene el cese provisional del desmonte
y la tala de bosques nativos en la zona referida durante todo
el tiempo que demande la sustanciacién de la litis.

Varias razones hicieron que fuera este un caso em-
bleméatico dentro de las decisiones del Supremo Tribunal
Argentino, a mi entender la Corte como en otras ocasiones
se hizo cargo de causas ambientales en las cuales se declar6
competente® principalmente ante la necesidad de prevenir
y actuar precautoriamente para evitar dafios gravemente
perjudiciales e irreversibles. La Corte en el caso Salas, bas6
su decisorio en la Constitucion Nacional y la legislacion de
presupuestos minimos de proteccién ambiental, en ambas
contemplan de manera expresa el principio precautorio. Y si
bien en otras ocasiones la Corte ha hecho alusion al principio

19 Textos del fallo ap. 4 .La Corte considera justificada suficientemente
su intervencion y sefala expresamente que no debe verse en ello una
intromision indebida en atribuciones de otros poderes del Estado, que
como custodio de de las garantias constitucionales su mision es tutelar
los derechos invocados en la medida que dichos derechos puedan ser
lesionados(arg.Fallos 328:1146,330:111).en esta condiciones la Provincia
demandada no puede ver afectada su autonomia por la intervencion
asumida en la causa desde que la competencia originaria constituye una
garantia de obtener un Tribunal imparcial.
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precautorio en esta oportunidad sostiene la aplicaciéon plena
de este principio como presupuesto basico * para la verosi-
militud de la medida cautelar y para asegurar la eficacia de
la norma de presupuestos minimos en materia de Bosques,
que consider6 objeto de artilugios en la érbita provincial
para evitar su efectiva aplicacion.

Sumado a este pronunciamiento que dispuso el cese
provisional de la tala y el desmonte de bosques nativos, la
Corte recurre a un instituto importante como el de la evalua-
cion del impacto ambiental y ordena la realizacién en forma
conjunta®, de una “evaluacion ambiental acumulativa”, e
integral. Sin perjuicio de ello, llamé a una audiencia puablica
con la finalidad que en la misma se presenten los informes
del caso por parte de las autoridades, como asi también la
peticion de las comunidades y su fundamento. Habiendo
actuado y resuelto respecto a la peligrosidad y el dafio al
ambiente el Supremo Tribunal considera cumplida su in-
tervencion y decide desprenderse de la causa.

20 La Corte considero que mediaba suficiente verosimilitud en el Derecho
y la posibilidad de perjuicios inminentes e irreparables, de conformidad
con lo establecido en el art.232 del CPCCN considera resulta aplicable
el principio precautorio previsto en la Ley 25675.Pronunciamiento del
29/12/2008 Fallo331.2925(43)Estandar Aplicado por la Corte: “La aplicacion
de este principio implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo,
mediante un juicio de ponderacién razonable. Por esta razén no debe
buscarse oposiciéon entre ambos, sino complementariedad, ya que la
tutela del ambiente no significa detener el progreso, sino por el contrario,
hacerlo mas perdurable en el tiempo, de manera que puedan disfrutarlo
las generaciones futuras” .

21 La Provincia de Salta, en forma conjunta con la SAYDS de la Nacion,
la que deberd resguardar el respeto de los presupuestos minimos en la
materia. Asimismo, deberd dar amplia participacién a las comunidades
que habitan enla zona afectada. Pronunciamiento 26/03/2009-Fallo 332.663
Dicho estudio deberia concentrarse en el analisis del impacto ambiental
acumulativo de la tala y desmontes sefialados sobre el clima, el paisaje y
el ambiente en general, asi como las condiciones de vida de los habitantes.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 126 | pp. 333-358 | jan./jun. 2023



350 LA IMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO SU INCLUSION EN EL TRATADO...

De conformidad con lo dispuesto por la Constitucion
Nacional Argentina y las Leyes que se refieren a la competen-
ciajudicial ambiental en el orden nacional remite la causa al
ambito provincial. Entendiendo que alli es donde se deberan
adecuar los permisos otorgados a la nueva Ley de Bosques
Nacionales y al ordenamiento provincial.

6. El principio precautorio en el Tratado de la
UE - Mercosur

Dentro del marco para las relaciones multilaterales de
caracter global que se generan entre Estados y grupos de
Estados integrados, podemos destacar las relaciones entre
la Unién Europea y el Mercosur y dentro de ellas destacar el
Proyecto de Acuerdo Birregional que ambos espacios inte-
grados vienen llevando adelante, con intensas y prolongadas
negociaciones encaminadas a concretar de manera definitiva
la puesta en marcha del Tratado de Asociacion Estratégica
entre ambos grupos integrados.

La firma de este Acuerdo resulta relevante dado que
ambos bloques en su conjunto conforman un conglomera-
do poblacional de gran envergadura, y ofrecen un amplio
espacio para el desarrollo econémico comercial, ambos con
contribuciones de relevancia, por una parte, un aporte de
recursos naturales, materias primas, fuentes de energia inex-
ploradas, y por la otra un alto grado de industrializacién y
avance tecnologicos ya consolidados.

Los modernos tratados o tratados de tltima generacion
en los que se consolidan cuestiones comerciales acompafia-
dos de una mayor apertura de mercados que incrementa y
acelera el intercambio de bienes y servicios y aumenta la
productividad, se incluyen hoy en dia clausulas de soste-
nibilidad. Clausulas de sostenibilidad que van en busca de
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un equilibrio entre el desarrollo del comercio y el cuidado
ambiental.

El tratado que estamos analizando entre la UE y el
Mercosur ha incluido un capitulo de desarrollo sostenible,
en el cual ademas de las especificaciones que el articulado
destaca con relacion al objetivo buscado por los Estados, este
capitulo pone de manifiesto la necesidad de que ambas par-
tes actien en concordancia con las medidas en los Acuerdos
AMUMA?Z consensuados en el orden internacional donde los
firmantes asumen el compromiso de promover las relacio-
nes econémico-comerciales ajustdindose al cumplimiento e
implementacion de los ODS como parte dela Agenda 2030.

Con este enunciado, que parte desde su primer articulo,
los Estados dejan en claro que han entendido que la sus-
tentabilidad como premisa introducida en los Acuerdos de
comercio guarda estrecha relacion con el crecimiento y desa-
rrollo econémico impulsado por estos acuerdos comerciales.

Resulta entonces que en la actualidad sustentabilidad
y desarrollo econdémico son conceptos que forman parte de
un todo integrado de acciones que posibilitaran por una
parte reconstruir de manera ordenada la relaciéon Humano
- Naturaleza, pero ademas basado en una concepcién mas
moderna, el concepto de desarrollo sustentable se amplia y
contempla el desarrollo en sus tres dimensiones necesaria-
mente complementarias la econémica, la social y ambiental.

En el acuerdo UE-Mercosur en el inicio de las negocia-
ciones los cuestionamientos al Acuerdo provenian desde los
sectores agricolas® hoy en dia las voces se alzan en reclamos

22  AMUMA. Acuerdos Multilaterales sobre medio ambiente, firmados dentro
del marco de Naciones Unidas respecto a una amplia gama de materias.
https://www.un.org/es/

23 En sus comienzos el Acuerdo entre el Mercosur y la UE desperto
resistencias, especialmente de los sectores econémicos que histéricamente
se opusieron a que avancen las negociaciones, los sectores agricolas
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de los estandares de sostenibilidad respecto de la situacion
existente en los paises del Mercosur.

Francia nuevamente reitera su posicién contraria*
al Acuerdo, y en palabras de su presidente Emmanuel
Macron expresadas en el marco del Congreso Mundial de
la Naturaleza del afio 2021 (Elysée, 2021) sostuvo publica-
mente su resistencia al Acuerdo dado que los estdndares de
sostenibilidad que los paises del Mercosur detentan, pue-
den no resultar compatibles con las agendas del clima y la
biodiversidad establecida y puesta en marcha con acciones
concretas en la UE.

El informe de Ambec que sustenta los argumentos de
Macron respecto al Acuerdo, no es el tnico que sefiala los
importantes riesgos derivados del acuerdo comercial por su
parte la Comision Europea present6 también su informe de
evaluaciéon de impacto de la sostenibilidad® SIA ( por sus
siglas en inglés) elaborado por la London School of Econo-

europeos principalmente Francia e Irlanda, entre otros y los sectores
industriales de Argentina y Brasil,

24  Francia, la posicién contraria al Acuerdo se ha visto legitimada por el
“informe Ambec” (Gouvernement de la France 2020), encargado por el
gobierno de Francia a un grupo de especialistas independientes presidido
por Stefan Ambec, profesor de Economia Ambiental en Toulouse. El
informe considera que, si bien el acuerdo incorporan algunas demandas
ambientales europeas, a través del principio de precaucién y de la referencia
al Acuerdo de Paris sobre cambio climatico, estas no son suficiente para
garantizar sostenibilidad en materia medioambiental, social y econémica.
https://www.gouvernement.fr/partage/11745-remise-du-rapport-de-la-
commission-d-evaluation-du-projet-d-accord-ue-mercosur, acceso en 20
nov 2021.

25 Informe SIA (Sustainability Impact Assessment ) elaborado porla London
School of Economics Consulting en Diciembre de 2020 (Comisién Europea,
2020). El informe «El medio ambiente en Europa: Estado y perspectivas
2020» constituye un apoyo fundamental en el impulso renovado de Europa
hacia la sostenibilidad — Agencia Europea de Medio Ambiente https://
trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/july/tradoc_158889.pdf, acceso en 12
mai 2021.
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mics Consulting en Diciembre de 2022, el cual se muestra
de alguna manera mas favorable y resalta la importancia de
consensuar la inclusién de un capitulo sobre desarrollo soste-
nible que permitiria reafirmar el compromiso y cooperacion
de ambos bloques respecto al cuidado ambiental.

Respecto al tema que nos ocupa en este andlisis es
oportuno sefialar que el capitulo sobre Comercio y Desa-
rrollo Sostenible en su articulo 10 sobre informacién técnica
y cientifica se incluye la posibilidad de aplicar el principio
precautorio.

Sin embargo, a lo largo de las negociaciones ambas
partes sostuvieron posiciones contrapuestas respecto a la
incorporacién y aplicacién de este principio. La UE con un
relevante soporte legislativo dentro del espacio integrado
garantiza e introduce la aplicacién del principio de precau-
cién en el ambito de la UE* y en Tratados firmados con otros
Estado no miembros. Este principio de precaucién en la UE
fue reconocido de manera expresa el Tratado de Maastricht
(1992), al establecer que la politica de la Comunidad deberia
fundarse sobre el principio de precaucién y de acciéon pre-
ventiva, de la misma manera fue introducido en el afio 1994
al emitirse La Carta de la Energia de la Comunidad Europea
en su Art. 19, establece: “En la formulacién de sus politicas
y en sus actuaciones concretas, las Partes Contratantes pon-
drén todo su empefio en adoptar medidas precautorias para
evitar o reducir al minimo el deterioro del medioambiente”.

Este enfoque de gestion del riesgo basado en el con-
senso cientifico se acento en la UE y se defini6 a partir de
una comunicacion de la Comisién?, adoptada en febrero de

26  Algunos ejemplos en los que la Unién Europea (UE) ha aplicado el principio
de precaucién son su marco reglamentario de las sustancias quimicas
[Reglamento (CE) n.o 1907/2006; denominado REACH] y la legislacion
alimentaria general [Reglamento (CE) n.o 178/2002.

27 La Comunicaciéon de la Comisién Europea sobre el recurso al principio
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2000, donde se definia este concepto y se explicaba como se
aplicaria el principio de precaucion. Este principio solo podra
invocarse en caso de riesgo potencial y en ningtin caso podré
utilizarse para justificar una toma de decisién arbitraria. La
base de aplicaciéon de este principio de precauciéon “sélo
puede usarse sobre una base cientifica” y, por tanto, no se
aplicard de manera discrecional por parte de los Estados
contratantes ni podra presumirse o ser considerado como
una barrera comercial.

Esta interpretacion genero el debate acerca de aquello
que puede considerarse como “base cientifica”. El articulo
10 establece en su primer parrafo: la posibilidad de aplicar
medidas destinadas a proteger el medio ambiente o las
condiciones laborales que pueden afectar el comercio o la
inversion, en este sentido cada Parte se asegurara de que
la evidencia sea certera al momento de establecer o imple-
mentar medidas destinadas a proteger el medio ambiente
o las condiciones laborales que pueden afectar el comercio
o la inversion.

Para ello, cada Parte se asegurara de que la evidencia
cientifica o técnica en la que se basa su solicitud provenga
de organismos técnicos y cientificos reconocidos y que las
medidas se basen en normas, guias o recomendaciones in-
ternacionales y que tengan un dictamen proveniente del”
Subcomité de Comercio y Desarrollo Sostenible” creado
en este capitulo al efecto. Comité que debera permitir la
participacion de la sociedad civil y la creacién de un panel
de expertos.

de precauciéon (COM /2000/1), aprobada por resolucion del Parlamento
Europeo el 14 de diciembre de 2000, expresa que la aplicacién del principio
de precaucion constituye un principio esencial de su politica.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=LEGISSUM:european_commission, acceso en 23 jun 2021.
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Sin embargo, la redaccién de este capitulo de torna un
tanto ambigua al contemplar la posibilidad de que la eviden-
cia o informacién cientifica sea insuficiente o no sea conclu-
yente, y exista un riesgo de degradacién ambiental grave®
o de salud y seguridad ocupacional en su territorio. En este
caso la Parte podra requerir un debate sobre el asunto en
cuestion en el Subcomité TSD para poder definir la cuestion.

Con miras a la concrecion definitiva y la puesta en mar-
cha de este relevante Tratado entre ambos grupos integrados
se encuentra hoy en medio del debate la redaccién definitiva
del capitulo de sostenibilidad del Tratado y se contempla la
elaboracion de un protocolo adicional para definir este tema,
tema que como vemos cobra relevancia al momento de con-
cretar las cuestiones comerciales en el &mbito internacional
donde la inversién, la innovacion y la tecnologia tiene hoy
un rol definitorio en la relaciones comerciales.

7. Consideraciones finales

De analisis del principio precautorio que hemos rea-
lizado de manera breve en este articulo, resulta relevante
destacar la manera en que el desarrollo econémico y la
politica comercial se encuentra cada vez mas relacionadas
con la politica ambiental. Si bien es cierto que al momento
de negociar tratados de comercio entre los Estados o Grupos
de Estados integrados siempre subyace la defensa de los in-
tereses particulares de cada parte contratante, se encuentran
cada vez mas asentados y presentes principios del Derecho
internacional como el principio de precauciéon que buscan las
defensas de intereses comunes y la defensa de los estandares
generales que hacen a la sana convivencia y al cuidado y la
salud de nuestro planeta.

28 Observamos que a falta de definicion de “Degradacién ambiental grave”
puede causar inconveniente al dejar lugar a una interpretacién libre.
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Es decir, existen principios y propoésitos que se extien-
den mas all4 de su aplicacién a los objetivos particulares de
cualquier documento que se firme dentro del orden inter-
nacional, En general, la tendencia se encamina hoy a aplicar
los principios de manera amplia, transversal y coordinada
con criterio de complementariedad.

De esta manera si el principio de precaucion se aplica
amodo de anticiparse a las consecuencias dafosas, aplicado
ante la posibilidad de dafio grave e irreversible podran es-
tas acciones ser conducentes a una custodia efectiva de una
situacién sobreviniente. En el texto de este Acuerdo Mer-
cosur-UE, son claras y persisten las divergencias y grandes
asimetrias, ambas partes tiene sus razones que son atendibles
para defenderlas.

El anélisis del texto nos permite decir que la UE defien-
de el desarrollo y logro de un grado de avance importante
respecto al desarrollo econémico y el cuidado del ambiente,
sostenido por una legislacién vigente y aplicable, basada en
el Pacto Verde Europeo que posiciona al espacio europeo
como un importante actor global en materia ambiental.

Por su parte, el Mercosur como grupo integrado, mues-
tra una evolucién poco confiable en la sustentabilidad de
estdndares ambientales. con una legislaciéon dispersa en mu-
chos casos no vigente y si bien existe un &mbito institucional
que se ocupa de la materia como el Subgrupo de Trabajo N°
6 de Medio Ambiente, no es un organismo independiente
dado que se encuentra sujeto a procesos de negociacion
intergubernamental en el Grupo Mercado Comun y a las
decisiones y consideraciones de la Reunién de Ministros de
Medio Ambiente de cada uno de los paises.

Pero en busca de un acercamiento entre América y
Europa que redunde en un beneficio para ambas partes,
la solucién debe provenir del fortalecimiento del dialogo
politico, reforzando las acciones multilaterales en busca de
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un consenso y la convergencia en temas que son comunes
no solo a este Tratado en cuestion, sino que afectan en su
conjunto a toda la Humanidad.
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