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I. El problema

El riesgo amenaza cada una de nuestras vidas. La manifestacién
en los 1ltimos tiempos de una etapa en Ia historia de la humanidad
caracterizada por la presencia de un riesgo relevante en muchas
de sus actividades es todo un hecho que ya ha tenido consecuencias
muy negativas. No obstante, lo importante ahora no es la mani-
festacién misma de este riesgo, que es consustancial a la propia
existencia humana y se conoce desde sus mismos origenes, sino
los niveles exacerbados que se estin generando a raiz de la indus-
trializacién excesiva y descontrolada, y la ferocidad con que éstos
amenazan bienes juridicos protegidos de especial relevancia para
la sociedad, como la salud pablica o el medio ambiente. De todos
modos, esta patologia no es nada nueva, y ya fue descrita en los
afios ochenta por algunos autores. Entre ellos, el sociélogo alemin

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto I+D del Ministerio
de Ciencia y Tecnologia «Responsabilidad por la comercializacién y consumo de
productos defectuosos. Especial referencia a los delitos contra la salud ptiblica:
fraudes alimentarios nocivoss, Proyecto BJU2001-2873, Investigador responsable
Profesor Dr. Javier Borx.
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Ulrich Brck". Bl 1o bautizé como la «sociedad del riesgor. Muy
sucintamente, advierte que la sociedad actual viene definida por
la aparicién de una serie de riesgos provocados por el desarrollo
cientifico y tecnoldgico. La manifestacién de este riesgo tiene un
proceso de formacién definido. Se parte de que en la propia natu-
raleza existen ya muchos peligros que desafian a la humanidad.
Precisamente, para poder dominar esta amenaza, mitigar sus efectos
vy revertirlos en positivo, 12 industria aplica los dltimos avances cien-
tificos y tecnolégicos. Y aqui es donde aparece el riesgo: muchas
veces aunque estas medidas consiguen reducir convenientemente
el peligro inicial, paralelamente provocan también la aparicién
de otra serie de riesgos de igual o mayor lesividad que los que
se trataba de evitar. Beck® lo define muy bien cuando afirma

que la sociedad del riesgo «con el pretexto de impedir lo peor
crea lo peor todavian.

En todo caso, el causante de todo este incremento de riesgo
se sitda claramente en la industrializacién desmesurada® y en la
coexistencia de una serie de circunstancias que coadyuvan a incre-
mentar la presencia real del mismo. Por un lado, junto al mero
interés cientifico por dominar la naturaleza, lo cierto es que la
industria se siente fuertemente apremiada por el principio de bene-
ficio que actiia como verdadero catalizador del progreso. Esta dic-
tadura del positivo contable, que no hay que olvidar que es la esencia
misma del capitalismo econémico, se convierte en un eficaz poten-

! Vid. su obra central Risikogesellschaft auf dem Weg in einc andere Moderne, Suhr-
kamp, Frankfurt y Main, 1986 (existe trad. La sociedad del riespo. Hacia una nueva
modernidad, 1. ed., Paidds, Barcelona, 1998), y el desarrollo posterior de su teorfa
en: Ecological Politics in an Age of Risk (trad. inglesa de A. Weisz de la obra Gegengifee,
Die organisierte Unverantwortlichkeit, 1988), 1.* ed., Polity, Oxford, 1995; «De la socie-
dad mdustrial a la sociedad del riesgo. Cuestiones de supervivencia, estructura
social e ilustracién ecoldgicar, Revista de Occidente, n.° 150, 1993, pp. 19-40; «Risk
Society and the Provident States, en el libro colect. Lasy, S.; Szerszynsil, B.,
y WynnE, B. (eds.), Risk, Environment & Modemity, 1.* ed., Sage, Londres, 1996
(aunque el trabajo es de 1993), pp. 27-43; «The Reinvention of Politics: towards
a Theory of Reflexive Modernization», en el libro colectivo Reflexive Modernization,
1.* ed., Polity, Oxford, 1994, pp. 1-55.

 Vid, La sociedad del riesgo..., ob. cit., pp. 88, 36 y ss.

3 Vid. el anilisis de Mever-AricH, K. M., «Von der Wohlstands zur Risiko-
gesellschafty, APZ, 1.° 36, 1989, pp. 3 y ss.
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ciador del riesgo cuando se antepone a cualquier otro valor pre-
valente. La industria, con tal de obtener rendimientos, repercute
su busqueda de ganancia sobre la cautela en los modos de pro-
duccién y la utilizacién de los elementos, aplicando muchas veces
una ciencia y tecnologia cuya inocuidad no ha estado lo suficien-
temente probada, y que acaba por generar unos peligros inicial-
mente no pretendidos. A todo esto hay que afiadir que la politica
del lucro comercial se ve plenamente reforzada por una fuerte
corriente de consumo que se proyecta en dos direcciones. Por una
lado, en ¢l creciente afin por consumir a toda costa, muchas veces
alentado por las propias autoridades para potenciar los flujos de
capital en circulacién. Pero por otro lado, unos malos hibitos en
la propia prictica del consumidor que en muchas ocasiones tan
sélo busca su propia comodidad y desahogo sin ponderar el riesgo
que ello genera, o el impacto que puede causar sobre otros bienes.
Como quiera que sea, lo cierto es que entre el dnimo de lucro
que mueve a la economia y el incremento consumista se crea el
caldo de cultivo perfecto para que se relajen las medidas de segu-
ridad y aparezcan los riesgos.

Ahora bien, junto a todo este problema estructural, en la socie-
dad de hoy también se puede identificar otra grave amenaza latente,
silente, altamente traicionera: el desconocimiento cientifico. Se trata
de un tipo de riesgo ignorado, que no se puede prever, m suponer,
ni representar, ni tan siquiera imaginar conforme al estado de la
ciencia y la técnica en un momento dado. Se conocen cominmente
«como riesgos de desarrollos, a diferencia de otra seric de riesgos
también presentes que pudiéndose prever, siquiera intuir, en cam-
bio, el estado de conocimientos cientificos y tecnolégicos no con-
sigue evitarlos. Es un hecho ya demostrado que muchos de los
dafios que se han producido contra la salud piblica o el medio
ambiente han sido causados por elementos o sustancias que ini-
cialmente parecian inocuos, y que posteriormentc se revelaron
como agentes altamente agresivos. En un principio, sus efectos apa-
rentemente beneficiosos e inofensivos propiciaron el clima ade-
cuado para una utilizacién confiada y masiva sin que nadie advirtiera
la celada perfecta y alevosa que se preparaba: como caballo de Troya
introduciendo sigilosamente al agente agresor dentro de la cadena
de consumo, terminando con el tiempo por manifestar sus efectos
devastadores inicialmente desconocidos.
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Ejemplos de este tipo de situaciones, en las que el riesgo ha
acabado por materializarse o en las que existen sospechas de que
puede estar incubdndose la posibilidad de un dafio futuro, son por
desgracia cada dia mis frecuentes. Asf, por cjemplo, la salud piblica
se resiente gravemente por la contaminacién provocada por unas
industrias que han de hacer frente a una fuerte demanda. Y si bien
se ha hecho un esfuerzo normativo por plantear su control inte-
grado, lo cierto es que al final todo se reduce a la fijacién de unos
umbrales de tolerancia en los humanos y medioambiente por debajo
de los cuales se permite la contaminacién, y que en ocasiones van
mucho mds alli del ideal de desarrollo sostenible. Ademis, con
ello, cn lugar de buscar soluciones de mis hondo calado o defi-
nitivas, realmente lo que se pretende es que sc aprenda a convivir
con un dafio mesurado y aceptado® (enfermedades respiratorias,
oncoldgicas, dermatolégicas, etc.). Precisamente esta necesidad de
produccién y consumo provoca lz demanda indiscriminada de ener-
gia, obtenida mayormente de clementos peligrosos y contaminan-
tes, como la energfa nuclear o toda Ja derivada del petréieo y del
carbén. El accidente en la central ucraniana de Chermnovil, los efec-
tos mortales de la lluvia 4cida sobre la selva negra alemana (Walds-
ferben), las catdstrofes provocadas por mareas negras de buques
petroleros, la desaparicién de la capa de ozono o la aparicién del
efecto invernadero son un claro exponente de la materializacién
del riesgo generado. Pero luego, los ejemplos son cuantiosisimos
y con una variedad que asusta: la utilizacién de amianto en la cons-
truccion durante la década de los setenta ha provocado enferme-
dades tanto a los obreros que lo manipulaban como a los usuarios
de los edificios; todavia estd por conocer el verdadero efecto de
las radiaciones no ionizantes de la telefonfa mévil sobre el orga-
nismo; o la exposicién continuada del ser humano a campos elec-
tromagnéticos en el 4mbito doméstico (electrodomésticos princi-
palmente) y urbano (cables, transformadores, etc.); la utihizacion

* Ya hace afios que las autoridades internacionales ¥ comunitarias vienen advir-
tiendo del peligro especial que presenta determinados tipos de contaminacién.
Vid. en la pigina web de la Organizacién Mundial de la Salud (www.who.int),
y en la de la Unién Europea (www.europa.cu.int). De entre toda la documentacién
vid. especialmente el Informe de la Comisién de 19 de julio de 1995, sobre la
situacién de la salud en la Comunidad Europea, COM (95) 357final.
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de componentes quimicos en pinturas, barnices v demss sustancias
empleadas en la industria, como el caso «Ardistily, o la contami-
nacién en juguetes, etc.; los peligros de los efectos secundarios de
los nuevos medicamentos y terapias que con unos periodos rela-
tivamente cortos de ensayo y observacién, si bien legales, pueden
diferir sus efectos perjudiciales en el tiempo. Asi, por ejemplo, se
sabe de casos como los de algunos anticonceptivos suministrados
durante la década de los setenta y ochenta que posteriormente se
revelaron potenciales agentes causantes de cincer de mama y cuello
de titero; o el caso de las deformaciones congénitas de bebés pro-
vocadas por la utilizacién de algunos firmacos como el sedante
«Talidomida» en los primeros meses del embarazo, o de retinol
en grandes cantidades para tratar el acné severo; o sin ir mis lejos
los efectos secundarios de medicamentos como el «Lipobay», y otros
tantos sobre los cuales diariamente se cierne la sombra de duda,
estando las autoridades obligadas a lanzar la voz de alerta cuando
ésta aparezca®. Otro de los problemas que merece una conside-
racion a parte es el de la alimentacién. En los dltimos tiempos
se han producido numerosos episodios de crisis alimentarias cuyo
denominador comtn ha sido la obsesién por obtener beneficios
a costa de la calidad. Ello ha obligado a utilizar modos de pro-
duccién, materia prima y sustancias no siempre adecuadas o de
categoria cuestionable. Asi, no es extrafio que sucedan casos como
los de las «vacas locas», alimentadas con piensos provenientes de
carne ovina enferma de un virus similar a la encefalopatfa bovina;
la contaminacién de pollos en Bélgica, cebados con productos de
alto contenido en dioxina; la peste porcina y ovina en toda Europa,
causada entre otras cosas por las importaciones de ganado mds bara-
to procedentes de pafses con un control zoondsico precario; la pues-
ta en ¢} mercado de alimentos precocinados muchas veces de mala
calidad, alejados del ideal nutritivo que aumenta las enfermedades,
fundamentalmente cardiovasculares; la contaminacién del pescado
de piscifactorfa (salmones, doradas, etc.) por la dispensacién de
piensos téxicos; o la utilizacién de productos transgénicos, como

* Aeste respecto, la Agencia Bspafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios
publica alertas sobre medicamentos sospechosos de tener efectos secundarios per-
Jjudiciales para los humanos, y que publica en su misma pigina web www.
agemed.es/Index.htm.
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el maiz, 1 soja, o el arroz, que abaratan la produccién y cuya puesta
en el mercado, aunque sea legal, no siempre es garantia de que
cl resto del ecosistema no quede alterado; y asi un largo etcétera
de situaciones que no siempre tienen una trascendencia publica
0 provocan alarmas, pero que estin ahi presentes, amenazantes,
v que en cualquier momento pueden estallar.

II. El tratamiento

Ante toda esta problemitica que nos acucia cabria preguntarse
qué tratamijento podrfamos dispensar para reducir el riesgo y paliar
los dafios que pudieran producirse. Por lo pronto, hay que constatar
que no existe una solucién tinica, ni menos atin que ésta sea defi-
nittva, Mds bien se trata de un conjunto de pequefias y grandes
reformas, unas jurfdicas y otras no, que al menos obligan a replan-
tearse y repensar algunas de las instituciones clisicas que hasta el
momento habfan venido rigiendo en nuestro ordenamiento y que
ahora parecen no adaptarse a las necesidades que exige este nuevo
escenario de riesgo.

Una de las principales dificultades con que se estd encontrando
la regulacién del riesgo es la propia dindmica del Parlamento. Si
desde hace ya tiempo se viene apuntando que el parlamentarismo
moderno se encuentra en Crisis, entre otras cosas porque los meca-
nismos de elaboracién de leyes resultan. demasiado lentos y alam-
bicados para hacer frente a la rapidez con que se presentan las nece-
sidades sociales, esta deficiencia todavia es més perceptible en las
situaciones de riesgo e incertidumbre. Hay que tener en cuenta
que aqui estamnos barajando unos parimetros cientificos y tecno-
légicos de Gltima generacién. Los avances y descubrimientos son
casi diarios. Y el Parlamento, frente a esta celeridad, tan sélo pro-
pone los viejos métodos de siempre. Unos modos manifiestamente
inadaptados para la realidad actual, que no los suple la existencia
ni ¢l abuso del Real Decreto-ley, ni de las leyes pactadas, y que
desembocan en la creacién de normativas evanescentes, ripidamen-
te caducas, que se volatilizan al primer avance cientifico y que cau-
san inseguridad juridica y la aparicién de enormes lagunas. No sélo
porque no exista una norma aplicable, sino porque, aun pudiendo
salvar el vacio con alguna otra norma o aplicar la analogfa, lo cierto
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es que, en general, el resto del ordenamiento no esti preparado
para asumir la correcta regulacién de la materia teniendo en cuenta
que las circunstancias ahora apremiantes no son con las que contaba
el legislador ® a la hora de redactar aquéllas.

Al hilo de esto tltimo, debemos también resefiar que la difi-
cultad técnica de la propia materia y los esfuerzos por controlar
el riesgo también han supuesto una merma en los niveles demo-
criticos de las instituciones. Este fenémeno se observa a distintos
niveles. Por un lado, la complejidad de los asuntos obliga a que
el Parlamento tenga que recurrir més que nunca a la participacion
de expertos para la elaboracién de las normas. Ello acaba muchas
veces por propiciar fenémenos de captura del regulador”’, o trasiadar
cl debate a otros foros que no son los estrictamente parlamentarios,
de manera que el papel de este Gltimo termina reduciéndose a una
simple cimara de aprobacién donde las discusiones son notoria-
mente mis reducidas y no pasan de meras cuestiones formales o
generales, sin la profundidad de un debate que por Ia falta de cono-
cimiento se presenta imposible. Por otro lado, el déficit democritico
también crece por efecto de una excesiva «tecnocracta» en la toma
de decisiones ®. La misma situacién de riesgo impone que las normas
dictadas al efecto acaben remitiendo la toma de decisiones y control
de estas materias a 6rganos, comités, comisiones o conscjos cuya
composicién estd formada mayoritariamente por personas expertas.
En todos estos casos nos encontramos ante situaciones en las que
concurren valores juridicos de enorme importancia que hay que
armonizar. Por una parte, tenemos la necesidad de que esas deci-
siones sean adoptadas por Srganos que cuenten con el respaldo
democritico suficiente que justifique la imposicién de medidas,
mds adn si €stas son ablatorias. Pero, en segundo término, existe
también la necesidad de que dichas decisiones se adopten teniendo
en cuenta todo el conocimiento cientifico y técnico del momento
para que asi pueda adoptarse la mejor solucién posible frente a

5 Vid. Dizz-Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del Derecho, 37 ed., Ariel,
Barcelona, 1993, pp. 305 v ss.

7 Vid. BErnSTEIN, Regulating Business by Independent Commiy ssions, Princeton
Univer. Press, 1955.

¥ Vid. Danr, R. A., La democracia ¥ sus criticos, 1.* ed., Paidés, 1992, Barcelona,
pp- 398-409.



50 Riesgo, precaucion y Constitucién

un problema de riesgo. En definitiva, se trata de conjugar legi-
timacién y conocimiento, o, lo que es lo mismo, democracia y
ciencra. Porque tan peligroso seria que por abuso del poder politico
se adoptara una medida en contra del criterio cientifico que fuera
politicamente interesada o populosa pero que a la larga perjudicara
a los ciudadanos, como que esa misma ciencia prevaleciera sobre
el criterio politico a riesgo de no perseguir un beneficio para la
humanidad y servir a intereses de unos pocos. Mayormente si se
tiene en cuenta que durante todo ¢l siglo xx se ha observado cémo
todavia esti pendiente un debate serio sobre cuiles son los fines
de la ciencia y la intervencién publica en la fijacién de los mismos.
Mis atin cuando casi toda la ciencia estd en manos privadas, y se
observa cémo las Administraciones todavia no han encontrado la
férmula precisa que solucione la clara descompensacién actual entre
el interés por obtener beneficios empresariales investigando sélo
cn aquellas lineas que los pafses ricos pueden pagar, con la inves-
tigacién en provecho de toda la humanidad. De ahi que el criterio
cientifico tampoco pueda imponerse sobre el politico, que debe
vigilar precisamente para que las decisiones traten de servir al interés
general mds que al particular. Sin embargo, en términos absolutos,
este dilema no puede resolverse méds que de un modo posible si
se quiere retener la soberania en manos del pueblo y no en la de
los tecnécratas: el poder piiblico debe prevalecer siempre en tltimo
término’. Ahora bien, dicho esto, hay que advertir que si nefasta
podria ser la aparicién de esta especie de regencia de expertos para
los tiempos de crisis, desastroso serfa también que la miopia de
los politicos no dejase participar a los expertos en la formacién
de la voluntad administrativa. Porque lo cicrto es que el nuevo
horizonte de desconocimiento y riesgo que se presenta no pucde
ser combatido desde el punto de vista técnico con otra terapia que
no sea la del puro conocimiento cientifico. De nada vale que se
adopten decisiones populistas o electoralistas que satisfagan even-
tualmente a un pueblo mal informado, pero que hipotequen su
futuro y deban ser corregidas posteriormente cuando la situacién
ya es mds grave, compleja su resolucién, y a un coste mayor. De

? Vid. en este sentido 2 Mir Puis, Q. Globalizacién, Estade y Derecho. Las
transformaciones recientes del Derecho Administrativo, 1. ed., Thomson/Civitas, Madrid,
2004, pp. 232 y ss.
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ahi que democracia y ciencia se necesiten, se soliciten, se deban
imbricar en un proceso resolutorio donde la participacién de ambas
partes sea todo lo igualitaria posible, pero hasta donde permita el
principio democritico de que la decisién final la tiene el pueblo
representado. Es por ello por lo que la nueva legislacién sobre la
materia debe disponer los mecanismos necesarios para conseguir
una colaboracién de los expertos eficaz y comprensible para los
politicos y los ciudadanos, introduciendo la obligatoriedad de que
€stos sean conocidos a través de sesiones, informes, programas, etc.,
en los que se aconseje la solucién cientifica mas adecuada para cada
asunto . De este modo, los politicos se sentirfan al menos cien-
tificamente vinculados a asumir una solucién conforme a un cono-
cimiento técnico del momento, de la cual obviamente en ejercicio
de poderes legitimos podria apartarse por cualquier motivo, bien
de legalidad o de oportunidad, pero en todo caso debidamente
motivada.

Desde otro dngulo, a mi juicio, el riesgo también ha contribuido
a poner coto a la teoria pura de Ia vinculacién positiva de la Admi-
nistracién al Derecho ', dominante en toda Europa %%, que en Espa-
fia se ha visto " reflejada en los articulos 9.1, 9.3, 103.1 de la CE,
¥ que supone una legalidad entendida como necesidad expresa y
concreta de apoderamiento parlamentario para realizar cualquier
actividad administrativa, tanto ablatoria como favorable. Sin embar-
go, esta interpretacién de sometimiento expreso al Parlamento debe
revisarse profundamente, y no sirve para hacer frente a las demandas
que plantea la «ociedad del riesgo». En primer término, parece
que no pueda mantenerse en términos absolutos que el principio
de legalidad imponga siempre que toda actuacién deba estar con-

10 Tal y como explica DanL, R. A, La democracia ¥ sus criticos, ob. cit., p. 406,

" Vid. Winker, G., Der Bescheid. Ein Beitrag zur Lebre vom Verwaltungsakt,
1.2 ed., Manz, Wien, 1956.

2 Vid. en Francia a CARRE DE MALBERG, R., Contribution d la Théorie générale
de PErai, T. 1, Les éléments constitutifs de U'Etat, Sirey, Paris, 1920, pp- 474 vy ss.,
502 y ss., 523 v ss.; en Italia a ZanoBiNg, G., «Lattivith amministrativa ¢ la legges,
en la obra Seritti vari di diritto pubblico, Giuffré, Mildn, 1955, pp. 203 y ss., y en
Alemania a Jesch, D., Ley y Administracién. Estudio de la evolucién del principio de
legalidad, IEA, Madrid, 1978, pp. 219 y ss.

Y Vid, Garcia DE ENTERRiA, E., y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Admi-
nisirativo, Vol. I, 10.% ed., Civitas, Madrid, 2000, pp. 432 y ss.
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cretamente reconocida en una ley, sino mis bien que debe some-
terse a las normas que dicte el legislativo satisfaciendo intereses
generales. Y, por lo demds, que tampoco del principio democritico
s¢ inflera siempre una vinculacién positiva. Junto a ello, hay que
tener en cuenta que las circunstancias materiales que impusieron
la estricta vinculacién al Derecho han ido evolucionando. Hoy el
Estado Social impone unas exigencias prestacionales que no tenfa
¢l Liberalismo y también la propia figura de la Ley considerada
como en sus origenes revolucionarios ha entrado en crisis por diver-
sos motivos'*: crisis de la democracia representativa, la lentitud
de produccién, la falta de desarrollo de la idea de cédigo, mala
técnica redactora, procesos de descentralizacién politica, prolife-
racién de leyes singulares o medidas, excesivo control de cons-
titucionalidad, etc. Ante este panorama se cierne ahora la aparicién
de toda una actividad cientifica y tecnolégica que se desarrolla de
manera fulgurante y sobre la que dia a dia se plantea una necesidad
apremiante de actuacién para evitar riesgos o reparar dafios ya oca-
sionados. Y aquif es donde aparece Ia necesidad de transformacién
de las anteriores estructuras: de mantenerse el régimen de vincu-
lacién rigido y dogmatizado, se dificulta mucho esta intervencién
sobre el riesgo, hasta el punto de que la catdstrofc misma podria
vencer al sistema. Ahora bien, desde hace algiin tiempo la doctrina
habia ya avanzado la posibilidad de desbloguear esta vinculacién
tan estricta y entender que la Administracién actda con una habi-
litacién siempre que cumpla con los fines constitucionales y en
busca del interés general, respetando el resto del ordenamiento juri-
dico, es decir, sin contravenirlo ni realizando actividades expre-
samente prohibidas por la norma o que afecten a materias expre-
samente reservadas a la propia Ley ™. Como se ve, no se trata de
ignorar la Ley, ni sus materias reservadas, ni la necesidad de atri-
bucién para ¢jercer potestades ablatorias, sino dnicamente de dar
cierta libertad a la Administracién para poder realizar sus funciones,
mis todavia cuando se trata de gestionar el riesgo grave ¢ inminente

' Vid. Prieto Sanchis, L., Ley, principios, derechos, 1.* ed., Dykinson, Madrid,
1998, pp. 17 y ss.; MuRoz MacHano, S., Tratade de Derecho Administrativo y Derecho
Piiblico General, T. 1, 1.2 ed., Thomson/Civitas, Madrid, 2004, pp. 430 v ss.

5 Vid. Beanizz Rojo, M., «La vinculacién de 1a Administracién al Derechon,
RAP, n.° 153, 2000, pp. 320 y ss.
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de manera mis eficaz, sin el encorsetamiento que impone la vin-
culacién positiva. Ademds, también hay que tener en cuenta que
el Gobierno tiene encomendado un poder de direccién politica
(art. 97.1 CE) que ademis recibe clara legitimacion al ser su pre-
sidente nombrado por el mismo Parlamento, por lo que existen
actividades que, de no estar reservadas al legistativo, pueden rea-
lizarse sin previa ley . Precisamente, este mismo argumento v la
necesidad de actuar en las situaciones imperiosas que impone el
progreso cientifico y tecnolégico crea la atmésfera adecuada para
que se incremente la utilizacién del reglamento independiente 7,
que se revela ahora mas que nunca como un instrumento normativo
propicio para regular muchas de estas situaciones, principalmente

en lo relativo a seguridad y normalizacién industrial, cientifica y
tecnolégica.

No obstante, hay que tener en cuenta que la conjuncién de
todas estas circunstancias, sobre todo en cuanto a la aparicidn con-
tinua de lagunas en el ordenamiento producidas por la ineficiencia
parlamentaria frente al progreso cientifico, ha provocado un auge
espectacular en la utilizacién de los principios Juridicos. La impo-
sibilidad en muchas ocasiones de encontrar una solucién norinativa
adecuada frente a situaciones de riesgo e incertidumbre y, en gene-
ral, para regular un dmbito tan volitil como éste, obliga a recurrir
forzosamente al empleo de principios relacionados con este campo.
De todos modos, es un hecho ya analizado por la doctrina la trans-
formacién que en los tltimos afios se ha operado por diversas razo-
nes en la teorfa de fuentes en cuanto al incremento en el empleo
de principios en la aplicacién del Derecho . Sin embargo, ahora,

*® Vid, BaNo LEON, . M., Los limites constitucionales de a potesiad reglamentaria,
1.* ed., Civitas, Madrid, 1991, pp- 176 y ss.

7 Cuya existencia objetiva fue defendida hace ya tiempo por J. M. Baro
LEGN. Mantiene que el «Parlamento que ya no ¢s Srgane soberano, puede cfec-
tivamente intervenir en cualquier smbito material ¥, Por tanto, impedir que existan
reglamentos independientes; pero en las materias no reservadas a la ley, mientras
ésta no haga uso de su poder, la Constitucién no impide el gjercicio originario
o independiente de Ia potestad reglamentariar. Vid. Los limites constitucionales...,
ob. cit., p. 182.

8 Lid. los trabajos de Dworkn, R., Los Derechos en serio, 1.% ed., Ariel, Bar-
celona, 1984, pp. 61 v ss.; Avexy, R, Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid,
1993, pp. 81 y s5., y «Sisterna juridico, principios juridicos y razén pricticas, Doxa.
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en €l mundo del riesgo vy la incertidumbre, no sélo es que se ha
entrado en una espiral de utilizacién continua de los mismos, sino
que han aparecido otros de nuevo cufio o actualizados para adap-
tarlos a estos nuevos escenarios. De este modo, hemos visto la pro-
yeccién de flamantes principios como el de «quien contamina paga»,
«mejor tecnologfa disponible», «prevenciéns, etc. Pero, sin lugar
a dudas, si hay un principto de dltima generacién que ha alcanzado
una especial relevancia en los dltimos tiempos por su intervencién
directa sobre el riesgo, los presupuestos de hecho necesarios para
su aplicacién y las consecuencias juridicas que desencadena, éste
ha sido el «principio de precaucién». No obstante, a pesar del boato
y la iluminacidn con que se ha inundado su nombre y del abundante
tratamiento recibo, producto tal vez de un esnobismo exacerbado
y circunstancial, lo cierto es que en el fondo se trata de una variante
moderna de la vieja cliusula de orden publico para garantizar lo
que M. Hauriou ™ fijé hace ya un siglo en la «tranquilidad piblica,
la seguridad péblica y la salubridad pidblicar. De todos modos su
desarrollo moderno se ha producido en Alemania® y Estados Uni-
dos, pasando luego al Derecho internacional en la Cumbre de Rio
de 19922, y al Derecho comunitario, donde tan sélo viene recogido
de manera expresa en el articulo 174.2 del Tratado CE, para pos-

Cuadernos de Filosofta del Derecho, n.° 5, 1989; Arienza, M./Ruz MaNero, J., Las
piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, 1.* ed., Ariel, Barcelona, 1996,
pp- 1y ss.; Ruiz Sanz, M., Sistemas juridicos y conflictos normativos, 1.* ed., Dykinson,
Madrid, 2002, pp. 103 v ss.; ZacreseLsky, G., El dereche diictil. Ley, derechos, justicia,
22 ed., Trotta, Madrid, 1997, pp. 109 y ss.

¥ Vid. Hauriou, M., Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 87 ed.,
Sirey, Paris, 1914, p. 518.

® En concreto en el articulo 5 de la Ley Federal de proteccién contra las
inmisiones de 15 de marzo de 1974 (Gesetz zum Schusz vor schidlichen Unnwel-
teinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterungen und dhnliche Vor-
ginge- Bundesimmiy ssiony sschutzgesetz}, y la Ley de 12 de febrero de 1990, de control
de impacto ambiental (arts. 1y 12) (Gesetz diber die Umweltvertriiglichkeitspriifung).
Vid. origenes y desarrollo, per todos, OsseENBUHE, F., «Vorsorge als Rechtsprinzip
im Gesundheits—, Arbeits- und Umweltschutz», en Fretheit Verantwortung Kom-
petenz, 1.* ed., Carl Heymanns, Berlin, 1994 (aunque el trabajo es de 1985),
pp- 1057-1083; Bever, H.-M., Das Vorsorgeprinzip in der Umweltpolitik, Wiss. 8¢ Pra-
xis, Ludwigsburg, 1992; FLeury, R., Das Vorsorgeprinzip im Umuwelirecht, Heymann,
Manich, 1995.

1 Si bien con anterioridad ya existfan documentos que lo citaban. Fid. la
evolucién en Derecho internacional, por todos, MarTin-Binou, P., «Le principe
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teriormente desarrollarse con mayor o menor fortuna en textos >
de sof law, si bien en la dltima década existe una jurisprudencia
del Tribunal de Justicia muy formativa que ha ido acotando los
pardmetros de aplicacién del mismo.

En todo caso, el principio de precaucién permite a la Admi-
nistraciéon adoptar una medida restrictiva de derechos aun no
teniendo la evidencia cientifica acerca de la existencia de un peligro;
es decir, aun no pudiendo establecer el nexo causal entre un supues-
to peligro y el dafio potencial o ya causado. Por lo tanto, nos encon-
tramos ante situaciones en las que, si bien aparece una sospecha
0 duda razonable sobre la concurrencia del peligro, al final, el deno-
minador comtn es la presencia de un estado de incertidumbre cien-
tifica, pues no es posible afirmar, pero tampoco descartar, la exis-
tencia de un peligro para bienes juridicos protegidos de especial
importancia, principalmente la salud pablica y el medio ambiente.
En estas situaciones se requiere de un arma juridica que permita
una actuacion rapida y eficaz, y de ahi que el principio de precaucién
se presente como uno de los instrumentos més idéneos, pues per-
mite la actuacién sin relacién de causalidad demostrada. Por eso
su aplicacin se ha proyectado en asuntos tan importantes como
el de las «vacas locas», en donde todavia no se ha verificado com-
pletamente la relacién entre la encefalopatia bovina y la enfermedad
de Creutzfeldt-Jakob en los humanos, o la retirada de antibi6ticos
en la alimentacién animal para evitar las posibles transferencias de
resistencia a los antimicrobianos desde los animales al organismo
humano, todavia no probada ni contrastada con caricter definitivo
en todos los casos®, etc. Logicamente, la peligrosidad intrinseca
que comporta el propio principio, en cuanto que puede ser utilizado

de précaution en Droit International de I'environnements, RGDIP, n° 3, 1999,
Pp- G32-6660.

# Vid, Comunicacién de 2 de febrero de 2000 sobre el recurso al principio
de precaucion (COM 2000, 1final).

? Sobre el estado de incertidumbre cientifica acerca de la posibilidad de trans-
ferencia de resistencia microbiana a las diversas sustancias exdsten diversos docu-
mentos, por todos: en la Unién Europea, la Comunicacién de 20 de junio de
2001 de la Comisién, relativa a una estrategia comunitaria contra la resistencia
a los antimicrobianos, v, en la OMS, el informe «The medical impact of anti-
microbial use in food animals», Report WHOQ Meeting, Berlin, Alemania, 13-17
de octubre de 1997.
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de forma abusiva, requicre que se le exijan unas condiciones marco
para su aplicacién. Entre ellas, la jurisprudencia2* exige el hecho
de que verdaderamente el peligro considerado sea grave ¢ inmi-
nente, y la realizacién de una evaluacién cientifica continuada para
tratar de fijar los umbrales de tolerancia permitidos, Ia probabilidad
del riesgo y aportar una calificacién de riesgo que permiita, dentro
del desconocimiento existente, barajar al menos una duda razonable
que motive la adopcién de una medida precautoria. Se exige, por
tanto, ¢l mantenimiento de una sospecha sostenida, de un temor
obstinado, curioso y preguntén, de un recelo constante de que todo
es susceptible de entrafiar algiin riesgo®, que nada es inofensivo,
que todo puede ser el final.

Por otro lado, hay que destacar que la propia excepcionalidad
de la situacién comporta que las medidas precautorias deban apli-
carse slo con caricter temporal y mientras permanezca la sospecha
sobre el peligro. De ahi que para mantenerlas sea preceptiva la exis-
tencia de una evaluacién cientifica continua que trate de profun-
dizar en la existencia o no del peligro v, en su caso, las causas
y efectos del mismo, informando asi a las propias autoridades pabli-
cas y justificando también la actuacién administrativa dispuesta ®.
De todos modos, la adopcién de medidas de precaucién se encuen-
tra también informada por el principio de proporcionalidad. Se trata
aquf de conjugar la defensa de los bienes juridicos protegidos por
las medidas precautorias con otros intereses privados, casi siempre
de contenido patrimonial, correspondientes a sujetos sobre los que

* Entre otras, vid. STJCE de 5 de mayo de 1998, National Farmer's Union,
(C-157/96), y STJCE de 5 de mayo de 1998, Reine Unido vs Comisidn (C-180/96),
sobre el asunto de las vacas locas, y la STPI de 11 de septiemnbre de 2002, Pfizer
Animal vs Consejo (T-13/99); STPI de 11 de septiembre de 2002, Alpharma vs Consejo
(T-70/99}, que tratan el problemade la suspension de los antibi6ticos virginiarnicina
¥ la bacitracina-cine por riesgo de trasferencia a los humanos de resistencia micro-
biana a una serie de antibiéticos.

% Como mantiene F. EwaLp, «no debo interrogarme solamente sobre o que
no debo saber o dominar, sino también sobre lo que yo 1o sé o lo que puedo
dudar..., imaginar... ta consecuencia de que un genio malvado infinitamente travieso
hubiera podido colarse en las entrafias de una actividad aparentemente iftocentes
(«Le retour du malin génie. Esquisse d’une philosophie de la précautions, en
Govarp, O, {dir.), Le principe de précaution dans la conduite des affaires husmaines, Maison
des Sciences de 'Homme/IINRA, Paris, 1997, p. 113.

® Vid. STPI de 11 de septicmbre de 2002, Alpharma vs Consejo (T-70/99).
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recae la actividad precautoria. En un primer momento, la juris-
prudencia comunitaria, influida por los primeros casos de alarma
relativos a crisis alimentarias, se decanté por dar una preponderancia
notable a la salud priblica en detrimento de los perjuicios econd-
micos que las medidas comportaban”. Sin embargo, los sucesivos
pronunciamientos® fueron perfilando una linea argumental en la
cual se establecia la necesidad de realizar en cada caso una pon-
deracién entre intereses concurrentes donde, teniendo cierta pre-
valencia el medio ambiente y la salud de los ciudadanos, también
se sopesara en su justa medida el coste econdémico de la accién,
tanto por lo que respecta a su coste de ejecucién, como con relacién
a los daftos que pudiera ocasionar. Se llega asf a fijar tres tipos
de relaciones con un componente econémico comiin vinculado
tanto con pardmetros cientificos, como de peligrosidad, como de
entidad del bien juridico protegido. De manera que al final se esta-
blece una triple ponderacién: coste de la medida (respecto del dafio
causado a los destinatarios de la misma, como Administracién o
terceros) en relacién con la eficacia de la misma; el mismo coste
en relacién con el grado de peligrosidad sospechado; y coste-entidad
del bien a proteger.

Otro de los aspectos centrales del principio de precaucién es
el de su naturaleza juridica. Mucho se ha discutido sobre esta cues-
tién. Una primera postura defiende que estamos ante un mero
principio orientador de la politica administrativa en defensa de la
salud ptiblica y el medio ambiente. Se trata, en definitiva, de enten-
der el principio como una facultad de actuacidén por motivos de
oportunidad. Sin embargo, otros ven en el principio una verdadera
carga obligacional para la Administracién. Esta tesis, que parte del
reconocimiento normativo del principio, mantiene que, ante la exis-

7 Vid., por ejemplo, ATJCE de 12 de julio de 1996, caso vacas locas (C-180/96),
consid. 93; STJCE de 17 de julio de 1997, Affish {C-183/95), consid. 43; ATPI
de 15 de septiembre de 1998, Infrisa/Comision (T-136/95), consid. 58 vy 59; APTPI
de 30 de junio de 1999, Alpharma/Consejo (T-70/99), consid. 152, etc.; STPI de
11 de septiembre de 2002, Pfizer Animal vs Consejo (T-13/99); STPI de 11 de sep-
tiembre de 2002, Alpharma/Consejo (T-70/99).

2 Vid. APTJCE de 11 de abril de 2001, Comision/Cambridge Healthcare Supplies
(C-471/00), consid. 28, 120, 121; ATJCE de 14 de febrero de 2002, Comisisn/Ar-
tegodan (C-440/01), consid. 75 y ss.; APTPI de 7 de abril de 2000, Naney Fem
OlivierifComision (T-326/99), consid. 126 y ss.
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tencia de un peligro, su carga normativa obligarfa a la Adminis-
tracién a desplegar las consecuencias Jurfdicas del mismo. Es decir,
que no estamos en presencia de una potestad de actuacién infor-
mada por un principio, sino mds bien delante de una obligacién
de accibn ante un presupuesto de hecho, Precisamente, esta misma
tesis ha sido también mantenida por el Tribunal de Justicia en su
Sentencia de 5 de octubre de 1999, Lirussi y Bizzarro (asunto
C-175/98 y C-177/98) y en las conclusiones del abogado general
Sr. George Comas en el caso Fornasar ¥ ofros (asunto C-318/98),
donde se defiende que ¢l principio supone que las autoridades
deben hacer lo posible para erradicar los riesgos cuando se sospeche
su existencia. Pero también el Consejo de Estado francés, en los
arrets® de 25 de septicmbre de 1998, Association Greenpeace France,
y de 24 de febrero de 1999, Sociers Pro-Nat, ha sostenido que el
Hrl_nci}_)io ticne un caricter normativo supradecretal *, pues su posi-
tvizacion legal impone que la potestad reglamentaria se encuentre
sometida al mismo, de manera que éste acaba insertindose dentro
del control de legalidad de Ios reglamentos respetando en todo caso
su contenido axiolégico. La consecuencia, por tanto, de toda esta
prevalencia es que la Administracisn estd obligada a disponer las
medidas precautorias necesarias en los casos en los que se sospeche
de la existencia de un peligro, o no sea posible excluir los efectos
10CIVOs para la salud priblica de un producto, sustancia o elemento.
Sin embargo, como quiera que el riesgo puede ser tan variado y
atcn(_ier a distintas intensidades y origenes, es imposible con caricter
previo afirmar qué tipo exacto de actuaciones deberin de realizarse
en cada ocasién. Justamente porque las situaciones de sospecha e
mcertidumbre requicren una reéspuesta particularizada para cada
momento, teniendo en cuenta ademds todas las circunstancias que
concurren en el riesgo. De ahi que esta obligacién no se identifique
con la realizacién de esta o aquella medida concreta, sino direc-
tamente con el establecimiento de unos protocolos cientificos estan-
darizados cuya parte central descansa en la evaluacién cientifica con-

‘29 Vz’d Cans, Ch., «Le principe de précaution, nouvel élément du contrdle
de lcgallte»_, RFDA, n.°4,1999, Pp- 750-762, esp. 756y ss.; ROUYERE, A., «L'exigence
de précaution saisie par le juge», REDA, n.=° 2, 2000, pp. 266-287.

30 ’Vid. BAGHESTANI-PERREY, L., «L2 valeur Juridique du principe de précautions,
RJE, ntimero monogrifico Le principe de précaution, 2000, pp- 25y ss.
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tinuada ya apuntada. En consecuencia, la obligacién fijada no es
de establecimiento de unas medidas precautorias especificas, sino
de realizacién de toda una serie de actuaciones cientificas estereo-
tipadas de anilisis que determinen si es necesario o no asumir med;j-
das y en su caso de qué tipo. Desde otro dngulo, la interpretacién
del principio desde esta perspectiva obligacional supone concluir
que ¢l mecanismo de aplicacién del mismo se compone de dos
partes claramente separadas: una pricticamente reglada, en la cual
se debe cumplir con una evaluacién cientifica protocolizada; y otra
discrecional o de oportunidad, en la que la Administracién valora,
2 la vista de la anterior evaluacién, si es adecuada o no la adopcién
de una determinada medida.

Precisamente, si tenemos en cuenta cémo se aplica el principio
podemos considerar cémo debers ser el control Jurisdiccional de
las medidas precautorias. Si partimos de la basc de que el principio
de precaucién tan sélo impone la obligacién de cumplir con un
estindar de evaluacién de riesgos, al tribunal tan sélo le queda rea-
lizar un control de legalidad objetivo, es decir, de si se respetaron
© no todos los protocolos cientificos establecidos al efecto, pero
en ningiin caso parece que sea adecuado que el tribunal realice
un control sobre la oportunidad de la medida adoptada atendiendo
dichos protocolos cientificos, como, POr oftra parte, tampoco ocurre
en otros dmbitos de la actividad administrativa. Este ha sido, por
ejemplo, el argumento esgrimido por las sentencias STPI de 11
de septiembre de 2002, Pfizer Animal vs Consgjo (asunto T-13/99),
y STPI de 11 de septiembre de 2002, Alpharma vs Consejo (asunto
T-70/99), en las que el tribunal tan sélo se centra en averiguar
si se siguié todo el procedimiento de evaluacién cientifica fijado
por un reglamento comunitario en los procedimientos de prohi-
bicién de uso de unos antibisticos. Por tanto, parece que la tutela
conternple dos fases claramente diferenciadas: en la primera, el
principio de precaucién impone un verdadero control de legalidad
sobre la actividad o inactividad publica, en el sentido que su pos-
tulado exige una actuacién protocolizada que la Administracién no
pucde desatender; en la segunda, estamos ante un claro control
de la discrecionalidad técnica de la Administracién, dificiimente
tutelable por los tribunales. Sin embargo, la realidad misma del
principio de precaucién nos demuestra que la dificultad de tutela
por parte de los tribunales se proyecta sobre las dos fases. Porque
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tras la aparente simplicidad del proceso de control se esconden
varios juicios de profundo calado. En primer lugar, incluso antes
que abordar el juicio de legalidad donde se trata de verificar si se
acttia o no conforme a un estindar preestablecido, el tribunal debers
establecer si concurrian o no las condiciones de aplicacién del prin-
cipio. Es decir, ¢l juez se ve en la tesitura de tener que decidir
si efectivamente existfa una situacién de riesgo grave e inminente
que permitiese activar el principio. Si tenemos en cuenta que nos
CHCONramos en una pura situacién de incertidumbre, se puede
uno hacer idea de la dificultad en la resolucién de estos primeros
interrogantes. Pero es que ademis, una vez demostradas estas hipé-
tesis marco de accién y constatada la legalidad de la medida, habrfa
que fiscalizar la discrecionalidad técnica empleada por la Admi-
nistracién. De todos es sabido la dificultad histérica en el control
de este tipo de actuacién publica. Pero es que ademis, incluso apli-
cando la reglas tipicas de fiscalizacién de la discrecionalidad admi-
nistrativa, como el control de los hechos determinantes, o la des-
viacién de poder, o el respeto a los principios generales, la tutela
es ciertamente compleja. El motivo: el ¥a apuntado de la incer-
tidumbre: ¢cémo encomendar al Juez el control de unos hechos
determinantes cuando - precisamente la incertidumbre se ciernc
sobre tales hechos, de manera que no se puede ni afirmar ni rechazar
ninguna hipétesis; o el anilisis de la conveniencia del fin cuando
no se puede verificar una relacién de causalidad. En estas con-
diciones, resulta abusivo cargar al juez con la responsabilidad de
tener que decidir en tltimo término la oportunidad o no de una
medida precautoria. De ahi que parezca sensato que el control de
¢sta oportunidad se reduzca lo mis posible y s6lo para casos mani-
fiestamente arbitrarios o desproporcionados, v, aun asi, en ocasiones
serfa complicado decantarse, De otro modo se obligaria al juez a
asumir una obligacién para la que no estd preparado ni creo que
sea la que le corresponda, pues al final se le colocarfa en el papel
del cientifico o de la Administracién. No es su oficio. Ni por lo
demds creo que sea conveniente replantear el alcance de la tutela
Judicial. De hecho, hay casos que verdaderamente sittan al juez
en tal grado de duda que resulta dificil Imaginar la carga que sobre
el mismo recae, mis adn cuando la amenaza golpea sobre bienes
Juridicos de tanta trascendencia. Ademis, tan alto nivel de respon-
sabilidad le harfa perder neutralidad, de manera que su decisién
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podria ser ficilmente reconducible hacia intereses de parte cuando
se le ilustra sobre los peligros de una decisién contraria a la pre-
cautoria. En algunos paradigmiticos, como el asunto Bergaderm™
se plantea la existencia de informes cientificos contrapuestos sobre
la relacién entre ¢l bergapteno y el melanoma: unos afirman su
efecto cancerigeno y otros su valor preventivo. O en los casos ya
apuntados Pfizer Animal vs Consejo o Alpharma vs Consejo™, donde
se duda si puede existir en los humanos una trasferencia de resis
tencia bacteriolégica a un antibiético suministrado a animales, o
en el asunto vacas locas, donde atn no esti confirmada la relacién
entre la enfermedad animal y la humana. En todos estos €asos,
a mi me parece mucho mis preferible que se equivoque la Admi-
nistracién o los expertos, que no un juez desamparado y vencido
por la responsabilidad.

Por dltimo, aunque el principio de precaucién tiene muchas
mis aristas y lleva consigo un anilisis mis profundo de lo que
permiten estas cuartillas, conviene darse cuenta de los cambios tan
trascendentales que se han producido en el dmbito Juridico a Ia
hora de abordar las situaciones de peligro graves e inminentes donde
la situacién de incertidumbre no permite determinar el agente cau-
sante del mismo. Porque histéricamente, como afirma E. Ewarp 3
¢l Derecho descansé sobre un paradigma de responsabilidad que
ligado a un principio de culpabilidad impartfa una justicia con-
mutativa donde se respondfa en la misma medida que el dafio cau-
sado y sélo conforme a lo que se debfa conocer. Posteriormente,
este paradigma evoluciond hacia la socializacién del riesgo, de
manera que la garantia indemnizatoria se vio informada por un
principto de solidaridad en la reparacién de la lesién que lievé a
la creacién del seguro, e incluso a la configuracién de sistemas
publicos de responsabilidad objetiva donde la Administracién resar-
cfa con independencia de la existencia de culpa con tan sélo haber
establecido la relacién de causalidad, la antijuridicidad del dafio y
la no obligacién del ciudadano de soportar el mismo. En cualquiera

* Vid. STPI de 16 de julio de 1998 (T-199/96).

* Vid. STPI de 11 de septiembre de 2002, Pfizer Animal vs Consejo (T-13/99);
STPIde 11 de septiembre de 2002, Alpharma vs Conscjo (T-70/99),

* Vid. «Le retour du malin génie. Esquisse d’une philosophie de la précau-
tion», ob. cit., pp. 99 v ss.
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de estos dos casos la solucién que apunta el Derecho tiene un deno-
minador comn: frente a fa causacién de la lesién se corresponde
una indemnizacién. Sin embargo, en la actualidad, el principio de
precaucion evidencia que estamos asistiendo al nacimiento de un
nuevo paradigma que cambia las actuales estructuras del Derecho:
este nuevo valor es la seguridad ™. Precisamente si hay algo que
caracteriza a la actual sociedad es la bisqueda de la seguridad cn
todos sus dmbitos. Aunque se descarte la posibilidad de alcanzar
una situacién de riesgo cero, lo cierto es que parece como si ahora
ya nada se quisiera fiar al futuro. Ahora se busca que este dafio
no llegue, que se articulen mecanismos que permitan evitarlo a
tiempo. En este horizonte, el principio de precaucién esti llamado
a ser uno de los instrumentos mds importantes justamente cuando
todas las politicas de prevencién fallen y el riesgo se presente ya
de manera grave ¢ inminente. En todo caso, a mi juicio el paradigma
de seguridad no debe quedarse sélo con su contenido inicial de
defensa o guarda de bienes tangibles o cosificables, sino también
debe de velar por la proteccién de un estado de tranquilidad y
estabilidad publica. Esto es, de un sentimiento colectivo de pro-
teccién y orden, imprescindible para que una sociedad evolucione
en todos sus dmbitos. Porque tan cruel como el dafio fisico se sitta
¢l miedo sostenido en la sospecha no demostrable, De hecho, a
corto plazo, 1a verdadera devastacién que provoca nuestra sociedad
del riesgo y sus situaciones de crisis no es tanto el dafio que se
pueda causar, que en su mayor parte acaba siendo mis o menos
pasajero y limitado, sino la percepcién constante de amenaza, de
que alglin agente puede estar en estos precisos momentos causando
un dafio 26in desconocido o solamente sospechado. Este estrés, esta
sensacién de peligro incierto, de duda ansiosa, de que la espada
del dafio puede abalanzarse en cualquier instante, acaba por mania-
tar 2 una sociedad, condicionado sus movimientos y restringiendo
sus posibilidades de evolucién en total libertad. De ahi que la accidn
precautoria no deba sélo fijarse en la defensa del dafio facilmente
contrastable y evaluable, sino también en la tutela de este estado
de paz social. En todo caso, si algo nos demuestra la precaucioén
es que los viejos modelos juridicos basados en la garantfa patri-
monial o la solidaridad pablica han quedado superados ante situa-

* Ibidem, pp. 109y ss.
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ciones de incertidumbre cientifica donde lo que se rechaza es la
aceptacién del dafio sobre la base de que luego seri resarcido. Ahora
se exige algo muy distinto: hay que evitar el dafio por encima de
todo, sin pensar en la exigencia de responsabilidad como solucién
al problema. Esta es la verdadera senda por la que camina el Derecho
en nuestros dias y hacia la que debe orientarse toda la legislacién
futura: tratar de articular las medidas necesarias ex ante antes que
verse en la obligacién reparar la lesién ex post.
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