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Resumen

La sociedad actual se enfrenta a amenazas generadas por la acciéon humana y la
tecnologia que dificultan la toma de decisiones por parte de las autoridades. El prin-
cipio de precaucion es una herramienta que permite a los poderes publicos tomar
decisiones en situaciones de incertidumbre cientifica sobre los riesgos para la salud
humana y el medioambiente. Aunque adoptado en el derecho comparado y comuni-
tario, su recepcion por parte del Tribunal Constitucional espafiol es limitada.

Para una mejor recepcion del principio de precaucion, se propone racionalizar su
uso, establecer presupuestos claros y limites en su aplicacion, y reducir la discrecio-
nalidad de la administracion. El principio de proporcionalidad juega un papel impor-
tante en este contexto, exigiendo que las medidas adoptadas sean las menos
restrictivas posibles para los ciudadanos. En la sociedad actual no existe el riesgo

! Trabajo derivado del proyecto de investigacion «Conflictos éticos en la gestion de
los riesgos para la salud humana ante la incertidumbre de la ciencia» financiado por la
Fundacion BBVA dentro de la Convocatoria 2021 de Ayudas a Proyectos de Investiga-
cion Cientifica.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 91-119
1 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 9 1


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.2928

La recepcion del principio de precaucion por el Tribunal Constitucional espaiiol... Juan José Guardia Hernandez

cero por lo que el juicio de proporcionalidad debe estar referido al umbral de riesgo
que una sociedad esté dispuesta a aceptar.

Palabras clave

Principio de precaucion, incertidumbre cientifica, sociedad del riesgo, principio
de proporcionalidad.

Abstract

Today’s society is faced with threats generated by human action and technology,
that hinder the authorities’ decision-making. The precautionary principle is a tool that
allows public powers to make decisions in situations of scientific uncertainty regard-
ing risks to human health and the environment. Although adopted in comparative and
community law, its reception by the Spanish Constitutional Court is limited.

To improve the reception of the precautionary principle, we propose to rational-
ize its use, establish clear presumptions and limits in its application, and reduce
administrative discretion. The principle of proportionality plays an important role in
this context. It demands that the measures adopted be the least restrictive possible for
citizens. In today’s society, there is no zero risk, therefore the judgment of the pro-
portionality must regard the risk threshold that a given society is willing to accept.

Keywords

Precautionary principle; Scientific uncertainty; Risk society; Principle of
proportionality.
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El principio de precaucion puede ser, probablemente, uno de los hallaz-
gos mas notables del derecho publico de las ultimas décadas en el ambito de
la evitacion del dafio y la gestion de riesgos. El legislador espafiol lo ha aco-
gido en numerosas normas, y es de uso frecuente en la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa. Ahora bien, ;ha sido ya acogido por el TC? En el caso
que asi sea, ;ha modulado su aplicacion o expuesto su contenido y limites?
(es satisfactoria esta recepcion?

Para dar respuesta a estas preguntas, tras esta breve introduccion, dividiré
este trabajo en tres epigrafes. En primer lugar, estudiaré el origen del princi-
pio de precaucidn, asi como su delimitacion conceptual, y su diferencia con
el principio de prevencion. En segundo lugar, analizaré con detalle la juris-
prudencia constitucional al respecto, y las perplejidades que suscita. En ter-
cer lugar, dadas las precedentes consideraciones, me permitiré una propuesta
para el futuro uso de este principio por el Guardian de la Constitucion.

I. PRINCIPIO DE PRECAUCION Y SOCIEDAD DEL RIESGO

1. Antecedentes

En el afio 1986 el socidlogo aleman Ulrich Beck publico su obra més
conocida, «La sociedad del riesgo®. Entre adhesiones y criticas, tuvo la

2 El concepto «sociedad de riesgo» fue acunado por Ulrich BECK, en su obra Risiko-
gesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main, 1986. Hemos
manejado: BECK, Ulrich, La sociedad del riesgo: hacia una nueva Modernidad (Madrid:
Paidos, 2004).
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virtud de resaltar algunas consecuencias nuevas que el estado actual de la
ciencia y la tecnologia estaba deparando para la vida en sociedad. Se podria
decir que la accion humana ha pretendido a lo largo de largos siglos contro-
lar, poner a su servicio, o al menos, mitigar, los peligros y limitaciones que
el medioambiente natural le imponia. El gran aliado ha sido la técnica que ha
alcanzado, sin duda, encomiables éxitos.

Ahora bien, estos avances tecnoldgicos contienen dentro de si amenazas.
En el ambito del derecho publico se suele denominar riesgo a estos efectos
no deseados que no tiene su origen en la naturaleza sino en la accion humana
en general, y en particular en la tecnologia®. En ese sentido, se le ha denomi-
nado en ocasiones «riesgos antropicos» (Cierco, 2004:73). Es una sociedad
que se pone a si misma en peligro.

Y hasta tal punto es asi, que, en las sociedades postindustriales como la
occidental, parecia que las amenazas para los ciudadanos no provienen tanto
de los peligros naturales como de los riesgos. A nuestro juicio, este diagnds-
tico de Beck sigue siendo valido, por mas que la pandemia del COVID-19
pueda haber puesto en entredicho esta conviccion. Los riesgos de origen
humano son numerosos y graves, constituyendo las amenazas mas graves
contra la vida.

Como quiera que sea, en numerosas ocasiones riesgos y peligros se gestio-
nan sin consenso en la comunidad cientifica. Todo ello ha provocado cierta
literatura que ha hecho notar el desconcierto del Leviatdn ante las incertidum-
bres cientificas que lo envuelven (Esteve Pardo, 2009). La ciencia genera nue-
vas amenazas que se escapan al otrora poderoso Estado, y que multiplican las
decisiones con importantes repercusiones €ticas para el presente, como para
las generaciones futuras. Y los peligros naturales se potencian con muchos
avances técnicos. Sin ser exhaustivos, cabe pensar en las polémicas sobre la
afeccion a la salud humana de la exposicion a los campos electromagnéticos
de los dispositivos moéviles, la liberacion a la naturaleza de material biologico
genéticamente modificado, la produccién de electricidad mediante fision de
atomos, el almacenamiento de residuos peligrosos, el masivo uso de antibio-
ticos en los animales destinados al consumo humano, alimentos transgénicos
para uso alimentario humano y animal®, los microplasticos en el ambito

3 Es preciso afiadir que, en otras ciencias, se usan los términos “riesgo” y “peligro”
con un significado diferente. Simplificado la cuestion, por ejemplo, en el ambito de la
salud se entiende por peligro todo aquello que potencialmente puede producir un efecto
adverso o indeseado a la salud humana (un virus, una sustancia quimica, un estilo de vida
por ejemplo), mientras que riesgo alude a la probabilidad de que una poblacion determi-
nada sufra cierta enfermedad o dafio.

4 En lo relativo a los transgénicos y las semillas tradicionales destaquese: Marzal
Raga (2018).
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marino (Zhang, 2020), el abuso de farmacos que contribuye a la resistencia a
los antibioticos (Interagency Coordination group on antimicrobial resistance,
2019), uso desmedido de pesticidas y demas productos quimicos, entre otros
muchos (Oficina Nacional de prospectiva y estrategia, 2021: 167) o la cesion
a la inteligencia artificial de decisiones humanas (Cerrillo, 2019). Y trascen-
diendo el &mbito de los riesgos, también hay decisiones ante peligros natura-
les que se enfrentan a situaciones de incertidumbre como ha padecido la
humanidad con el COVID-19: sobre el grado de eficacia de las medidas pro-
filacticas, de las vacunas, por ejemplo, o sobre el complicado equilibrio entre
salud y economia. Las ciencias de la salud no aportan opiniones unanimes
sobre como proceder. La sociedad civil, las autoridades sanitarias y en gene-
ral, familias, personas y empresas, han tenido que implementar medidas seve-
ras ponderando muchos bienes y derechos en juego.

En estos, y en otros casos, como hemos dicho, las autoridades han de
tomar decisiones sobre cuestiones en las que no hay consenso o unanimidad
en la comunidad cientifica. La resolucion de la incertidumbre puede tratarse
de un proceso que puede alargarse durante afios, cuando no décadas. Sin
embargo, la comunidad politica ha de tomar decisiones hoy y ahora, por
cuanto lo relacionado con la vida humana no admite demoras. Y en este
punto, es donde aparece, con notoria relevancia, el principio de precaucion.

2. Nocion de principio de precaucion

Como hemos adelantado, posiblemente la aportacion juridica mas impor-
tante del derecho publico comparado para solventar las abundantes situaciones
de incerteza o de riesgo que se plantean a los poderes publicos sea el llamado
principio de precaucion (Cierco, 2004: 73). Y ello porque este principio habi-
lita a los poderes publicos a tomar decisiones en situaciones de incertidumbre
cientifica y, ademas, sobre los efectos mismos de esas decisiones, ante riesgos
para la salud humana y para el medioambiente®. Ahora bien, su aplicacion no
esta exenta de problemas constitucionales por cuanto habilita a tomar medidas
de excepcion que, en tltima instancia, constituyen una suerte de suspension de
la normal aplicacion del ordenamiento juridico y, con ello, de una posible men-
gua de las garantias que éste otorga y reconoce a los ciudadanos®.

5 Asi parece entenderlo la STC 8/2012 de 18 enero en relacion con los limites de ex-
posicion a las emisiones radioeléctricas que debe establecer reglamentariamente, y con
caracter basico para toda Espafia, el Ministerio competente.

¢ En cualquier caso, podemos encontrar en la doctrina también una relativizacion de
la eficacia del principio de precaucion sea porque si se le dota de un sentido fuerte devie-
ne en una herramienta tosca, sea porque, si se le otorga un sentido mas matizado, deviene
superfluo: (Doménech Pascual, 2006: 305).
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Su origen exacto en el &mbito juridico es discutido, aunque parece que se
deberia situar en la década de los 70 del siglo XX en Alemania (Esteve
Pardo, 2009: 205) y pronto acogido por el derecho comunitario (Carrillo
Donaire, 2016: 247)". En cualquier caso, también podemos encontrar autores
que sefialan que este principio se ha expandido «desde el Derecho internacio-
nal publico hacia los Derechos internos de los diferentes Estados. No es, por
tanto, un principio de origen nacional que luego se va asimilando en el
ambito del Derecho internacional, sino que, justamente, al contrario, la idea
de precaucion nace en el ambito internacional y penetra después en los dis-
tintos ordenamientos internos» (Cierco, 2004: 85). En cualquier caso, en la
actualidad su positivizacién mas importante se encuentra en el art. 191.2 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)®.

Resta por sefialar, que este principio es de uso habitual en otras discipli-
nas cientificas. A modo de ejemplo en ep1dem1010g1a y salud publica «Este
principio mantiene que, en caso de amenazas serias o irreversibles para la
salud de las personas o de los ecosistemas, la existencia de incertidumbre
cientifica no deberia invocarse como excusa para posponer las medidas pre-
ventivas. No se puede caer en un lento retraso e indolencia que tienda al infi-
nito, durante afios y afios, y que paralice las necesarias acciones de salud
publica, a la espera de mejores pruebas. Seria la situacion de andlisis-parali-
sis» (Martinez-Gonzalez, 2020).

3. Diferencias entre el principio de precaucion y el principio de prevencion

Ahora bien, antes de continuar en el objeto principal de este trabajo, es
necesario distinguir previamente el principio de precaucion y el principio de
prevencion, dado que el segundo no plantea los problemas constitucionales
del primero. Como se verda mas adelante esta distincion tiene cierto protago-
nismo en la recepcion, probablemente mejorable, de este principio por el TC,
como sefalan, de modo certero, los votos particulares de las SSTC 106/2014
de 24 junio y 134/2014, de 22 de julio.

En efecto, el principio de prevencion junto al principio de precaucion, han
sido englobados por la doctrina bajo la categoria de «principios de evitacion
del dafio». Sin embargo, aunque ambos principios tienen una cierta relacion,
no significan ni regulan lo mismo y, sobre todo, tienen un alcance distinto en
cuanto a las medidas que pueden amparar’.

7Y también Montalvo (2017:172).

8 Tiene como precedente el art. 174.2 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea. Destaquese Sanz Larruga (2002).

° Distincion que el legislador ha acogido en alguna ocasion, por ejemplo, en el art. 5 de
la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular.
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Por una parte, el principio de prevencion se refiere a la existencia de una cer-
teza sobre la realizacion de un dafio futuro, sobre un riesgo. Fundamentalmente
se suele aludir —dado que en esa materia tuvo su génesis— a un dafio ambiental,
aunque nada hoy impide su extension a otros sectores como la seguridad alimen-
taria, farmacoldgica o industrial, entre otros muchos (Marzal Raga, 2016: 21).

En cualquier caso, este principio alude a un dafio predecible y, como con-
secuencia de ello, permite a la administracion adoptar las medidas necesarias
a efectos de anticiparse a su produccién o, en todo caso, a disminuir o neutra-
lizar los dafios la salud, al medioambiente o a otros bienes juridicamente pro-
tegidos (Sanz Baos, 2004). Asi pues, por ejemplo, el principio de prevencion
justifica la obligacion de evaluaciones de impacto ambiental y el someti-
miento de algunas actividades de los particulares a una previa autorizacion, a
través de un procedimiento administrativo estrictamente regulado, cosa que
tiene relevancia en la STC 106/2014 de 24 junio, que es criticada —con visos
de acierto— por el voto particular concurrente de los magistrados Asua Bata-
rrita, Valdés Dal-R¢é y Xiol Rios, como veremos mas adelante.

La aplicacion del principio de prevencion dentro de un procedimiento
administrativo vincula tanto al particular, como a la propia administracion.
Se enmarca en unas coordenadas de estricta sujecion a la legalidad donde la
discrecionalidad administrativa es menor, y no son admisibles decisiones
publicas que excepcionen la aplicacion a un caso concreto de las normas pre-
existentes!®. Todo ello, en buena logica, facilita, en su caso, el posterior con-
trol juridico de la actuacion de la administracion, tal y como prescribe de
modo taxativo el art. 103. 1 CE.

En cambio, el principio precaucion no parte de la anticipacion de un daiio
futuro, ni tampoco adopta acciones que permitan su anulacion, habida cuenta
que tiene como antecedente la incertidumbre de las consecuencias que se
puedan producir por la accién humana o de un peligro natural. En este caso,
se legitima a la administracion a tomar decisiones extraordinarias, como una
suerte de derecho de excepcion, bajo el temor de una amenaza para las per-
sonas, la comunidad politica o para el medioambiente''. Asi entendido, el
control constitucional y judicial de estas medidas es en extremo dificil, dada
la legitimidad incondicionada que parece otorgar este principio'?.

19 Es la conocida inderogabilidad singular de los reglamentos: art. 37 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas.

' Este es el contenido que la STC 69/2013, de 14 marzo atribuye de modo implicito
al principio de precaucion al dilucidar algunos aspectos de la Ley 42/2007, de 13 de di-
ciembre, del patrimonio natural y la biodiversidad.

12 Como veremos, ese es el sentido del voto particular del Sr. Xiol Rios en la STC
148/2021, de 14 de julio.
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En otras palabras, la diferencia estriba en que mientras en la prevencion
se tiene la certeza de que, dados determinados hechos, el dafio devendra, en
la precaucion dada determinada circunstancia no es posible concluir si el
dafio se verificard, pero hay prudentes razones —aunque discutidas— de que
éste llegue a acontecer.

Esta distincion evidencia que, desde el punto de vista constitucional, el prin-
cipio de prevencion no plantea especiales problemas constitucionales, pero, por
el contrario, la precaucion constituye un desafio a la seguridad juridica, la con-
fianza legitima y a los derechos de los ciudadanos, como la tutela judicial efec-
tiva, entre otros. Por lo tanto, procederé a examinar como el legislador espafiol ha
abordado este principio y si el TC lo ha considerado, y en qué medida.

II. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

1. La recepcion en la legislacion espariola

Nuestro ordenamiento juridico recoge ya de modo expreso y literal en
numerosas disposiciones de distinto rango el principio de precaucion. En ese
sentido, existen un minimo de diecinueve normas con fuerza de ley vigentes
para todo el territorio nacional, sin incluir a las CCAA, y dos estatutos de
autonomia'® que lo mencionan especificamente.

Al mismo tiempo, rastreando en nuestro Derecho también encontramos
este principio de modo implicito con diferentes formulaciones y, en muchas
ocasiones, con unos presupuestos facticos difusos que permiten su activacion
de modo extraordinariamente amplio (Sanchez Barroso, 2021: 227). Prueba
de ello son los dos ejemplos que a continuacion se citan:

En primer lugar, el art. 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad. Este articulo recoge tacitamente el principio de precaucion al per-
mitir cualquier medida preventiva ante la mera sospecha razonable de la
existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud y, ello, como
con posterioridad validaron los tribunales en la crisis del aceite de orujo de
oliva espafiol (Rodriguez Font, 2012)", sin necesidad de audiencia previa a
los interesados, y sin practicamente procedimiento alguno.

13 Ley Organica 5/2007, de 20 de abril. Estatuto de Autonomia de Aragdn, y en la Ley
Organica 2/2007, de 19 de marzo, del Estatuto de Autonomia de Andalucia.

4 En 2001 el aceite de orujo espafiol fue acusado de contener benzopireno, un carci-
noégeno. Como medida de precaucion, el Ministerio de Sanidad espafiol emiti6 una alerta
alimentaria y las CCAA ordenaron la retirada del producto del mercado. Las pérdidas
empresariales fueron muy elevadas. Finalmente, con los afios, la conclusion cientifica es
que no existia peligro alguno para la salud humana. Cfr. Rodriguez Fuentes (2008) y
también Rodriguez Font (2023: 549).
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En segundo lugar, el art. 99 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios que «En el caso de que
exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y
grave para la salud» permite medidas extremas como cuarentena, retirada del
mercado, prohibicion de utilizacion, suspension de actividades o publicidad,
clausura provisional de establecimientos, importacion, exportacion, entre otras.

En cualquier caso, para finalizar este subepigrafe, y circunscribiéndonos
solo al legislador nacional, podemos afiadir que ha querido acudir al princi-
pio de precaucion en un universo de materias muy variopintas, como la salud
publica, defensa de los consumidores y usuarios, residuos y suelos contami-
nados, pesca sostenible e investigacion pesquera, unidad de mercado, seguri-
dad alimentaria y nutricion, proteccion del medio marino, patrimonio natural
y biodiversidad, investigacion biomédica, uso racional de los medicamentos
y productos sanitarios, montes, plan hidrolégico nacional, precios del gas
natural y sequia. Queda por dilucidar, por lo tanto, si toda esta extensa nor-
mativa que alude, explicita o implicitamente, al principio de precaucion ha
tenido repercusion en la jurisprudencia del TC espaiiol.

2. La recepcion en la jurisprudencia del TC

El principio de precaucion aparece ya mencionado en nueve sentencias,
aunque con una relevancia muy diferente en unas y otras. Vamos a estudiar-
las con detalle:

Jurisprudencia constitucional sobre el principio de precaucion
STC 8/2012, de 18 enero

STC 69/2013, de 14 marzo

STC 208/2014, de 15 diciembre

Fundamentos 771345014 4e 22 de julio
juridicos
STC 79/2017, de 22 junio
Acepcién STC 8/2018, de 25 enero

gestion del

. STC 70/2018 de 21 junio
riesgo

STC 106/2014, de 24 junio
Voto particular de los Sres. Asua Batarrita,
Valdés Dal-Ré y Xiol-Rios

STC 148/2021, de 14 julio

Voto particular del Sr. Xiol Rios

Voto particular de la Sra. Balaguer Callejon
Otra ATC 122/2015, de 7 julio

acepcion | STC 106/2022, de 13 septiembre

Voto particular
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2.1. STC 8/2012 de 18 enero

El TC alude por primera vez a este principio al resolver un recurso de
inconstitucionalidad contra Ley 8/2001, de 28 de junio, para la ordenacion de
las instalaciones de radiocomunicacion en Castilla-La Mancha.

En concreto, esta norma castellano-manchega, entre otros aspectos,
impone a los operadores de telefonia la obligacion de incorporar las mejoras
tecnologicas que vayan apareciendo y contribuyan a reducir los niveles de
emision de los sistemas radiantes. El parlamento autondmico, en su escrito
de alegaciones ante el Alto Tribunal, entre otras consideraciones, invoca
—precisamente— el principio de precaucion (Antecedente 7°) en defensa de la
norma impugnada, ante la falta de informes concluyentes que afirmen la ino-
cuidad total de la exposicion a la infraestructura de esta red.

El TC constata, sin embargo, el caracter basico de la regulacion estatal de
los niveles tolerables de emision contenidos en el Real Decreto 1066/2001,
de 28 de septiembre, dictado en desarrollo de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad evaluara (FJ 6°). Y, sefala, precisamente, que esa norma
reglamentaria prevé una evaluacion sanitaria de riesgos por emisiones
radioeléctricas por parte de los Ministerios competentes y las CCAA. Esta
evaluacion tiene la finalidad de actualizar al progreso cientifico el anexo II
sobre Limites de exposicion a las emisiones radioeléctricas teniendo en
cuenta el principio de precaucion y las evaluaciones realizadas por las orga-
nizaciones nacionales e internacionales.

Por lo tanto, la declaracion de inconstitucionalidad radica para el TC en que
las CCAA no pueden alterar esos estandares de proteccion, ni imponer a los
operadores una obligacién de incorporar nuevas tecnologias para lograr una
minimizacién de las emisiones, porque resulta contrario a las bases establecidas
por el Estado en materia sanitaria, y también a las competencias legitimas del
Estado en materia de telecomunicaciones. Ahora bien, en las consideraciones
obiter dicta, se entrevé que las consecuencias del principio de precaucion —en
este caso— tienen un cauce institucionalizado para su consideracion, es decir, de
un mecanismo informal de colaboracion intergubernamental entre Estado y
CCAA regulado en el reglamento de desarrollo de la Ley General de Sanidad,
como hemos expuesto'®. Y ello coadyuva a desestimar la alegacion del principio
de precaucion por parte de las Cortes de Castilla-La Mancha. En cierto modo, el
TC hace un uso minimalista del principio de precaucion. No lo define ni deli-
mita, pero afirma que el juicio del riesgo permitido o aceptable en Espafia a la
exposicion de emisiones radioeléctricas es materia estatal, no autonémica, por
lo tanto, la ley de Castilla-La Mancha es inconstitucional en este punto.

15 No se trata de un drgano de colaboracion vertical, sino mas bien un compromiso de
intercambio de informacion: cfr. Exposito Gomez (2017).
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2.2. STC 69/2013, de 14 marzo

La segunda vez que el TC alude al principio de precaucion tiene que dilu-
cidar sobre distintos aspectos de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
patrimonio natural y la biodiversidad. En lo que ahora nos interesa, se
impugno por parte de la Comunidad auténoma de Castilla y Ledn el art. 62.3
a) que prohibe los procedimientos masivos o no selectivos para la captura o
muerte de animales, asi como aquellos que puedan causar localmente la des-
aparicion, o turbar gravemente la tranquilidad de las poblaciones de una
especie. Este precepto, y éste es uno de los puntos conflictivos, se remite a un
anexo de la propia ley que realiza una enumeracion pormenorizada de las téc-
nicas que se declaran ex lege ilicitas (Anexo VII “procedimientos para la cap-
tura o muerte de animales y modos de transporte que quedan prohibidos!®”).
Lanovedad es que el TC, revisando expresamente su jurisprudencia anterior,
entiende que las muy detalladas interdicciones contenidas en ese anexo VII
revisten las caracteristicas propias de la legislacion basica de proteccion del
medio ambiente, estando el Estado constitucionalmente habilitado para
imponerlas, ex art. 149.1.23 CE (FJ 6 b). La justificacion de esta ampliacion
del ambito de lo basico se motiva afirmando que «tales métodos masivos o
no selectivos puede provocar la desaparicion de la especie susceptible de
aprehension a nivel local», cosa que es contraria al principio de conservacion
(art. 62.2 de la Ley) o puede afectar a las especies protegidas cuya caza esta
tajantemente prohibida. En este punto complementa su argumentacion afir-
mando que estas prohibiciones para todo el territorio nacional son «también
manifestacion del principio de precaucion en las intervenciones que puedan
afectar a las especies silvestres», con reenvio al art. 2 g) de la propia Ley del
patrimonio natural y la biodiversidad, que cita este principio.

Por lo tanto, en esta ocasion parece que la precaucion si forma parte del
nucleo juridico esencial que fundament la decision del TC que fue —como se
intuye— avalar este articulo de la norma impugnada. En otras palabras, por
mas no haya evidencia empirica que estas técnicas vayan a poner en riesgo
de extincion a algunas especies naturales por su uso, el TC entiende que su
prohibicion incondicionada es una medida amparada por el principio de pre-
caucion. Prima facie parece que el concepto implicito del principio de pre-
caucion que usa aqui el TC es acertado. En otras palabras, ante determinados

16 La enumeracion es larga y detallada: animales ciegos o mutilados utilizados como
reclamos, grabadores y magnetdfonos, aparatos electrocutantes, dispositivos eléctricos y
electronicos que pueden matar o aturdir, fuentes luminosas artificiales, espejos, dispositi-
vos para iluminar los blancos, armas semiautomaticas o automaticas cuyo cargador pueda
contener mas de dos cartuchos, trampas no selectivas redes, lazos (s6lo para aves), cepos,
trampas-cepo, venenos, cebos envenenados o tranquilizantes, explosivos, asfixia con gas
o humo, ballestas, anzuelos (salvo para el ejercicio de la pesca).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 91-119
11 https://doi.org/10.18543/ed.2928 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 01


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La recepcion del principio de precaucion por el Tribunal Constitucional espaiiol... Juan José Guardia Hernandez

procedimientos para la captura o muerte de animales sobre los cuales hay
prudentes razones —aunque discutibles y no concluyentes— que pueden oca-
sionar un dafio irreparable, se acuerda su prohibiciéon. No encontramos una
disertacion especulativa sobre el alcance de la precaucion, sino simplemente
su aplicacion. Otra cosa es valorar la proporcionalidad de la medida, consi-
deracion llamativamente ausente en la sentencia, pero que nos merecera una
consideracion al respecto en el epigrafe I1I de este trabajo.

2.3. STC 106/2014 de 24 junio

Con pocos meses de diferencia, el TC vuelve a considerar por tercera vez
el principio de precaucion, esta vez con ocasion del recurso de inconstitucio-
nalidad contra la Ley 1/2013, de 15 de abril, por la que se regula la prohibi-
cion en el territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria de la fractura
hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencio-
nal. El preambulo de la Ley razona que esta prohibicion obedece al principio
de precaucion, cosa que reitera en sus escritos de alegaciones el Parlamento
de Cantabria y el Ejecutivo autonémico como una legitima medida adicional
de proteccion del medio ambiente y salud dadas las incertidumbres de esa
técnica.

Todos los magistrados coinciden en la inconstitucionalidad competencial
de la prohibicion absoluta e incondicionada de la técnica de la fractura
hidraulica en Cantabria, pues contradice de manera radical e insalvable lo
dispuesto en la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos que
tiene caracter basico en este punto. Ahora bien, las discrepancias juridicas en
el seno del TC radican, entre otros aspectos, en el principio de precaucion.

El sector mayoritario argumenta que «aun teniendo en cuenta el principio
de precaucion, como resulta obviamente ineludible, no existe ninguna norma
comunitaria que prohiba la explotacion del gas no convencional mediante la
técnica del fracking» (FJ 2°), y afiade que la legislacion basica aplicable a
todo el territorio nacional establece que los proyectos que impliquen la utili-
zacion de la técnica de la fractura hidraulica quedan sujetos a un procedi-
miento de evaluacion de impacto ambiental que ha de comprender las
medidas adecuadas para que permitan prevenir, corregir y, en su caso, com-
pensar, los posibles efectos adversos de la actividad sobre el medio ambiente,
asi como un programa de vigilancia ambiental para garantizar el cumpli-
miento de las medidas preventivas, correctoras y compensatorias. Y con-
cluye el TC que, dentro de este procedimiento administrativo, se hara
efectivo el principio de precaucion, cosa que recuerda a la STC 69/2013, de
14 marzo, que us6 una argumentacion analoga para reafirmar la primacia de
la legislacion basica estatal, en aquel caso la Ley 42/2007, de 13 de diciem-
bre, del patrimonio natural y la biodiversidad.
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Por el contrario, el voto particular concurrente de los magistrados Sres.
Asua Batarrita, Valdés Dal-Ré y Xiol Rios entienden las cosas de otro modo.
En efecto, afirman que «la invocacién de este principio hubiera demandado,
sin embargo, un mayor rigor técnico en lo que a su alcance aplicativo con-
cierne» y procede a detallar como entienden la precaucion, cosa que —proba-
blemente— sea la primera vez que acaece en la jurisprudencia del TC.

En sintesis, afirman que «el principio no opera cuando existen datos ter-
minantes sobre los eventuales riesgos para la salud y el medio ambiente»
cosa que recrimina a la sentencia, es decir, opera, precisamente en aquellos
escenarios de incertidumbre acerca de los potenciales riesgos. Es necesario
recordar que el sector mayoritario incardina la precaucion dentro de un pro-
cedimiento administrativo de evaluacion de impacto ambiental en el que se
determinaron las medidas preventivas, correctoras y compensatorias. Ahora
bien, como hemos expuesto en el epigrafe I, estas consideraciones son vali-
das para un dafio predecible que permite a la administraciéon ambiental esta-
blecer las medidas anticipatorias o de mengua de los dafios esperables. Pero,
precisamente, el principio de precaucion es diferente. Y por ello, de modo
acertado, el voto particular concluye que la precaucion se activa «en un
momento anterior a la evaluacion de impacto ambiental». A nuestro juicio,
pues, lo que acaece es que la sentencia no distingue de modo certero el prin-
cipio de precaucion del principio de prevencion.

2.4. STC 134/2014, de 22 de julio

En esta ocasion, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 7/2013, de 21 de junio, por la que se regula la prohibicion en el territorio
de la Comunidad Auténoma de La Rioja de la fractura hidraulica como téc-
nica de investigacion y extraccion de gas no convencional. Dada la identidad
con la precedente STC 106/2014, de 24 de junio, el tribunal reitera sin nove-
dades sus consideraciones, y los magistrados Sres. Asua Batarrita, Valdés
Dal-Ré y Xiol Rios, por su parte, se remiten su voto particular concurrente.

2.5. STC 208/2014 de 15 diciembre

Al final del 2014, el TC vuelve a considerar este principio, también en rela-
cion con el fracking, ahora en la resolucion del recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre, del Parlamento de Navarra, por
la que se prohibe el uso de la fractura hidraulica como técnica de investigacion
y extraccion de gas no convencional. De nuevo se constata la sustancial identi-
dad con las SSTC 106/2014, de 24 de junio, y 134/2014, de 22 de julio, y se
reiteran los mismos fundamentos juridicos. Sin embargo, en esta ocasién no
hay voto particular alguno, sin que conste dato alguno del porqué.
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2.6. STC 79/2017, de 22 junio

Tres afios después, el principio de precaucion aparece fugazmente en la
sentencia que debe resolver sobre la constitucionalidad de la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, norma que buscaba evi-
tar las duplicidades regulatorias. En ese sentido, formula, con caracter gene-
ral, que el acceso a las actividades econdmicas y su ejercicio sera libre en
todo el territorio nacional. Y afiade que el sometimiento a autorizacion admi-
nistrativa s6lo sera admisible si concurren los principios de necesidad y pro-
porcionalidad. En este punto, establece que, entre otros supuestos, se justifica
la exigencia de una autorizacién cuando asi lo disponga la normativa de la
Unién Europea o tratados y convenios internacionales, incluyendo la aplica-
cion, en su caso, del principio de precaucion. Por unanimidad se avala esta
regulacion bésica, pero a los efectos de este trabajo el principio de precau-
cion no constituye parte del debate juridico, por mas que la referencia legis-
lativa mencionada es certera en cuanto al contenido de este principio.

2.7. STC 8/2018, de 25 enero

De nuevo el fracking es objeto de la atencion del TC, ahora en la senten-
cia sobre la Ley del Parlamento vasco 6/2015, de 30 de junio, de medidas
adicionales de proteccion medioambiental para la extraccion de hidrocarbu-
ros no convencionales y la fractura hidraulica'’. Esta norma difiere de las pre-
cedentes de Cantabria, La Rioja y Navarra al no imponer formalmente una
prohibicion de cardcter general e incondicionado para todo el territorio auto-
noémico, sino una remision a los instrumentos de ordenacion ambiental. La
sentencia alude a la precaucion (FJ 3°) al exponer los antecedentes jurispru-
denciales al respecto (SSTC 106/2014, de 24 de junio, 134/2014, de 22 de
julio y 208/2014, de 15 de diciembre), pero ya no es objeto de ninguna con-
sideracion afiadida. El fallo es estimatorio parcialmente, pero se formula un
voto particular discrepante por el Sr. Valdés Dal-Ré al que se adhieren los
Sres. Conde-Pumpido y Balaguer Callejon. En éste se remite a los votos par-
ticulares ya comentados de las SSTC 106/2014, de 24 de junio, 134/2014, de
22 de julio, 208/2014, de 15 de diciembre'®, pero no se alude a la precaucion.

17 En puridad, también fue objeto de controversia en la STC 73/2016, de 14 de abril
de 2016, con respecto a las limitaciones a la fractura hidraulica en Catalunya que hacia de
esta técnica algo absolutamente excepcional en esa Comunidad Autéonoma. Esta sentencia
tuvo dos votos particulares disidentes que abogaban por la constitucionalidad de la norma
pues, formalmente, no establecia una prohibicion absoluta al fracking.

18 Suscita perplejidad que este voto particular aluda a un precedente voto particular de
la STC 208/2014, de 15 de diciembre, dado que esta sentencia no tiene ninglin voto parti-
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2.8. STC 70/2018, de 21 junio

El TC invoca el principio de precaucion al analizar la nueva redaccion
del art. 64.3 de la Ley 4/2009, de 14 de mayo, de proteccion ambiental inte-
grada de Murcia. Esta resolucion delibera sobre cuestiones de procedi-
miento administrativo de cierta complejidad que requieren una explicacion
previa, en concreto sobre los efectos que pueda producir el silencio admi-
nistrativo.

Como es conocido, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtin de las Administraciones Publicas (LPAC) regula en
su art. 24 el silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud
del interesado. Si la administracion no resuelve en el plazo maximo estable-
cido, el legislador prevé dos posibles consecuencias alternativas: El silencio
positivo o el silencio negativo. En el primero el interesado podra entender
estimada su peticion. En el segundo, por el contrario, deberan entender des-
estimada su peticion. La LPAC regula en qué supuestos se aplica cada tipo de
silencio. Ahora bien, como salvaguardia de los intereses generales, el art.
24.1 parrafo segundo afiadi6 algunos limites al silencio positivo. En lo que
ahora nos interesa, establece que el silencio tendra efecto desestimatorio en
los procedimientos cuya estimacion tuviera como consecuencia el ejercicio
de actividades que puedan dafiar el medio ambiente. Es necesario afiadir,
para hacerse una cabal comprension de lo que dird el TC, que la administra-
cion puede resolver de modo expreso (con algunos limites) fuera de plazo,
cosa que complica los efectos del silencio.

Aplicando estas consideraciones a la Ley de proteccion ambiental inte-
grada de Murcia resulta que esa norma murciana establecio el silencio admi-
nistrativo positivo una vez expirado el plazo de que dispone la Administracion
autonomica para resolver acerca de la concesion de una licencia de activi-
dad. Hay que considerar que esta autorizacién administrativa tiene como
finalidad, entre otras, un control preventivo para las actividades que pueden
dafiar el medio ambiente.

Como se observa, el art. 24.1, parrafo segundo LPAC establece lo contra-
rio, es decir, que el silencio tendra efecto negativo o desestimatorio en los
procedimientos cuya estimacion implique el ejercicio de actividades que
puedan danar el medio ambiente.

Como era de prever, ante esta contradicciéon normativa, el TC declara la
inconstitucionalidad del inciso «transcurridos los cuales se entendera esti-
mada la solicitud» del citado art. 64.3 de la Ley 4/2009, de 14 de mayo, solo
en lo relativo a actividades que pueden dafar al medio ambiente.

cular, cosa que hemos comprobado tanto en el BOE como la propia web del TC (altimo
acceso 23/19/2023).
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Ahora bien, el Alto tribunal incluye en su argumentacion algunas consi-
deraciones que merecen ahora nuestra atencion, habida cuenta que acude al
principio de precaucion para desvirtuar las alegaciones del Gobierno de la
Region de Murcia. En efecto, esta administracion defendid el precepto
impugnado afirmando que la incompatibilidad con la LPAC era aparente. Y
esta defensa de la constitucionalidad competencial del mencionado art. 64.3
se fundament6 en la clausula prevista en el parrafo segundo de la norma
impugnada, segin el cual el «otorgamiento por silencio administrativo de la
licencia de actividad no concede facultades a su titular en contra del planea-
miento urbanistico o de la legislacion sectorial aplicable». Arguye, de modo
habil, que con esta clausula se producen los efectos propios del silencio nega-
tivo y que, por tanto, no hay contradiccion con la legislacion basica. En otras
palabras, el ejecutivo regional afirma que para la generalidad de los casos se
establece el silencio positivo, pero en el supuesto de que las solicitudes con-
travengan el planeamiento urbanistico o la legislacion sectorial (ambiental,
sanitaria, de seguridad, de patrimonio cultural), el silencio viene a ser equi-
valente al negativo.

No convence al TC esta argumentacion. Afirma —con razén— que, en el
régimen general del silencio negativo, el ciudadano sabe desde el primer
momento que no puede comenzar la actividad. Y si lo hace, es en un absoluto
régimen de clandestinidad.

En cambio, en el supuesto de la regla de silencio positivo —aun comple-
mentada por la regla murciana que impida adquirir facultades contrarias al
ordenamiento juridico— el afectado podria tener la confianza legitima que su
solicitud ha sido estimada por silencio, pudiendo obrar en consecuencia, de
buena fe, e iniciar la actividad por mas que ésta siga sea materialmente con-
traria al medioambiente, y por mas que, en este supuesto, el silencio haya
sido en realidad negativo.

El Alto Tribunal considera, ademas, la posibilidad que administracion
murciana dicte, fuera de plazo, un acto expreso denegatorio que confirme el
silencio negativo fundado en la referida clausula segun la cual el «otorga-
miento por silencio administrativo de la licencia de actividad no concede
facultades a su titular en contra del planeamiento urbanistico o de la legisla-
cion sectorial aplicable». De alguna manera, ello evitaria que un particular
empezase de buena fe una actividad lesiva para el medioambiente.

Ahora bien, el TC considera que el ciudadano afectado, en este supuesto,
no se encuentra en la misma posicioén que un ciudadano que es consciente de
encontrarse ante la regla de silencio negativo o desestimatorio, «siendo ésta
una diferencia de régimen juridico especialmente relevante, en un ambito
como el medioambiental, regido por el principio de precaucion, en el que
puede resultar esencial que la actividad que pueda llegar a provocar el dafio
prevenido no sea ni siquiera iniciada por el interesadoy.
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Por lo tanto, se anula la norma murciana que altera el sentido del silencio,
en aras de una gestion de riesgos anticipatoria. Ante la ausencia de respuesta
en materia medioambiental, el ciudadano, desde el principio y sin margen de
duda, debera entender desestimada su peticion.

2.9. STC 148/2021 de 14 julio

Como es conocido, en julio de 2021 el TC declard la inconstitucionalidad de
algunas de las restricciones dictadas al amparo del estado de alarma por la crisis
sanitaria del COVID-19. El Alto tribunal afirmo6 que no se habia producido una
limitacion de la libertad de circulacion sino una suspension, contraviniendo el
art. 55 CE. Sin embargo, esta decision provocd cinco votos particulares disiden-
tes. En dos de ellos se invoca, entre otros argumentos, el principio de precaucion
para avalar la constitucionalidad de las medidas. Sin pretender entrar en el
debate juridico sobre la constitucionalidad del estado de alarma, cosa que cons-
tituird un excursus en este momento inapropiado, si vamos a analizar el rol que
Jjugo en esos votos particulares el principio de precaucion'.

2.9.1. Voto particular del Sr. Xiol Rios: el principio de precaucion exige
deferencia con los poderes publicos y modifica el juicio de
proporcionalidad

Este magistrado sostiene que, en situaciones en las cuales una crisis que
justifique la proclamacion del estado de alarma se base en hechos que la
comunidad cientifica atin no ha abordado de manera concluyente, el princi-
pio de precaucion impone la necesidad de ser deferentes con las medidas
establecidas por las autoridades para su resolucion. Y ello es aplicable al caso
de la COVID-19, pues constituia —afirma— una enfermedad previamente des-
conocida y potencialmente grave, con alto riesgo de propagacion, y para la
cual la ciencia no podia brindar respuestas definitivas en aquel momento.

En otro orden de cosas, afiade que en lo relativo a la proporcionalidad de
las medidas sanitarias, esto es, el juicio sobre adecuacion, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto, el principio de precaucion modifica los
parametros de enjuiciamiento constitucional dada la incertidumbre cientifica.
Y analiza, uno a uno, en abstracto, estos tres aspectos clasicos de la propor-
cionalidad, matizados por el principio de precaucion, y —a continuacion— los
aplica al caso objeto de recurso, para concluir que las medidas gubernamen-
tales eran constitucionales bajo este prisma. Vamos a analizarlo:

¥ Se puede afiadir que la STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021 sobre la segunda
declaracion del estado de alarma de ambito nacional por la epidemia de COVID-19 no
menciona el principio de precaucion. Tampoco los votos particulares de Sr. Xiol Rios y
de la Sra. Balaguer Castellon.
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En cuanto al analisis de la adecuacion y necesidad —afirma Xiol Rios— su
evaluacion solo puede ser negativa. Esto implica que para considerar que una
medida se ajusta al principio de proporcionalidad, no es necesario justificar
su idoneidad en términos de lograr el objetivo perseguido, sino simplemente
comprobar que no puede ser considerada inapropiada para alcanzar dicho
resultado.

Asimismo, especificamente, para determinar el cumplimiento del juicio
de necesidad, ademas, basta argumentar que no existen alternativas eviden-
tes que puedan lograr el mismo resultado afectando de manera menos perju-
dicial a los derechos de los ciudadanos.

En cuanto al juicio de proporcionalidad estricta, este no puede ser reali-
zado por el TC valorando si los beneficios de las medidas adoptadas superan
sus desventajas. Realizar dicha valoracion implicaria —sigue afirmando—
reemplazar el juicio politico del Ejecutivo, siendo evidente que el control
que puede ejercer el tribunal es de naturaleza juridica. Por tanto, este juicio
de ponderacion debe realizarse de la siguiente manera: en primer lugar,
identificando los derechos constitucionales en conflicto; en segundo lugar,
asignando a cada uno de ellos un peso teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes; y, en tercer lugar, examinando el grado de afectacion de la
medida establecida en los derechos constitucionales en conflicto. De esta
manera, «cuanto mayor sea el grado de no satisfaccioén o afectacion de uno
de los principios, mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otroy.
El juicio ponderativo implica que, si el principio constitucional limitado no
se compensa con el beneficio que conlleva para el otro principio, la restric-
cion del derecho fundamental no puede considerarse constitucionalmente
admisible.

Siguiendo estas premisas, concluye el voto particular que el estado de
alarma ha sido declarado debido a una grave crisis sanitaria que pone en
grave peligro la vida y la salud de la poblacion. Al valorar los derechos en
conflicto, el derecho a la vida adquiere un mayor peso, y dada la alta afecta-
cion que los otros derechos en conflicto podrian tener en este derecho, no
parece probable que las limitaciones impuestas puedan considerarse despro-
porcionadas.

2.9.2. Voto particular de la Sra. Balaguer Callejon: obligacion positiva en
relacion con la proteccion del derecho a la salud

Este voto particular considera que las medidas sanitarias eran constitucio-
nales, entre otras razones, dado que el «principio de precaucion exige adoptar
medidas preventivas cuando una actividad (en el caso de la COVID cualquier
actividad que supusiera contacto entre personas) representa una amenaza o
un dafio para la salud humana, incluso cuando la relacion causa-efecto no
haya podido demostrarse cientificamente de forma concluyente».
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Anade, para reforzar sus consideraciones que los poderes publicos tienen
una obligacion positiva en relacion con la proteccion del derecho a la salud,
porque cualquier actuacion u omision podria afectar al ambito protegido por
el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de produc-
cion cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la causacion de un per-
juicio para la salud».

De ahi deriva que, para el control de la pandemia, cualquier acciéon guber-
namental que no hubiera aplicado el principio de precaucion, o que hubiera
obviado el riesgo de las acciones u omisiones asumidas para la vida de las
personas, hubiera podido resultar lesiva del art. 15 CE. De tal modo que el
TC debi6 —afirma— haber declarado la constitucionalidad de todas las medi-
das sanitarias.

En lo relativo al canon de constitucionalidad basado en el juicio de pro-
porcionalidad, de modo analogo al voto particular del Sr. Xiol Rios, vincula
el principio de precaucion a una hipotética debida deferencia con el ejecutivo
nacional y con el Congreso de los Diputados que ratifico la decision. En con-
secuencia, concluye que se tomaron decisiones adecuadas y pertinentes,
teniendo en cuenta la informacion limitada y disponible en aquel momento,
en consonancia con el principio de precaucion. Si bien podrian haberse adop-
tado medidas alternativas —concluye— no corresponde al TC asumir el rol del
legislador y del ejecutivo.

III. UNA PROPUESTA DE RECEPCION DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION

Por mas que pueda ser obvio, de las consideraciones precedentes se debe
concluir que el TC ha admitido el principio de precauciéon sin mayores pro-
blemas, incluso llega a considerar ineludible su aplicacion a la actividad
administrativa (STC 106/2014 de 24 junio, FJ 2°). Ademas, de las sentencias
estudiadas, en linea con el TJUE, se desprende que el Alto Tribunal admite
la aplicacion de este principio no solo al medioambiente, sino también a la
salud humana, y hasta la unidad del mercado espafiol (STC 8/2018, de 25
enero). En cualquier caso, junto con lo anterior, también es necesario subra-
yar que la jurisprudencia es vacilante. Hallamos resoluciones que diferencian
—por mas que sea de modo implicito— entre precaucion y prevencion (SSTC
8/2012 de 18 enero y 69/2013, de 14 marzo), y otras en que este punto es
ambiguo, cosa que, de alguna manera, critica el voto particular de los Sres.
Asua Batarrita, Valdés Dal-Ré y Xiol Rios en la STC 106/2014 de 24 junio.
Cabe destacar, en fin, que la STC 106/2014 de 24 junio invoca el principio de
precaucion sin las debidas cautelas, de modo que no valora la proporcionali-
dad de las severas prohibiciones legales que avala, cosa que, a nuestro juicio,
hubiera sido necesario.
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En cualquier caso, analizadas las sentencias en su conjunto, se concluye
que la recepcion del principio de precaucion por parte de la jurisprudencia
del TC espafiol es mas bien limitada. Y ello porque en algunas sentencias
este principio no tiene relevancia en el razonamiento juridico del Tribunal
(STC 79/2017, de 22 junio), y en otras aparece s6lo en consideraciones obiter
dicta (STC 8/2012 de 18 enero). Ahora bien, dicho esto, inmediatamente hay
que afiadir que es plausible pensar que este principio esta llamado a jugar un
rol maés relevante en el Tribunal de Garantias en los proximos afios bajo la
presidencia del magistrado Sr. Conde-Pumpido.

En efecto, es probable que tras la STC 148/2021 de 14 julio relativa a la
constitucionalidad de las medidas sanitarias del estado de alarma por la crisis
sanitaria del COVID-19, este principio adquiere mayor protagonismo. Y ello
no por el cuerpo de la sentencia, sino por los votos particulares del Sr. Xiol
Rios y de la Sra. Balaguer Callejon que propugnan avalar todas las limitacio-
nes a los derechos fundamentales. En concreto ambos magistrados concluyen
que el principio de precaucion exigia una mayor deferencia con los poderes
publicos y, simultdneamente, modifica el juicio de proporcionalidad que
debe realizar el Alto Tribunal.

Mas alla de si este prondstico de mayor deferencia con los poderes publi-
cos y, en especial, con el legislador espafiol, se cumple o no, hay razones aje-
nas al TC que coadyuvan a una mayor presencia de este principio®. En
efecto, en nuestra opinion, el constante aumento de las referencias a éste en
la legislacion nacional (y autondmica) no va a menguar y, por tanto, vamos a
asistir a un mayor uso por las administraciones para la gestion de riesgos. A
ello hay que afiadir que en las proximas décadas se cernirdn sobre Espafia
importantes amenazas originadas por el cambio climéatico como el aumento
del nivel del mar, la desertificacion, el incremento de grandes incendios
forestales agravados por el despoblamiento rural y la extension de microor-
ganismos propios de latitudes mas célidas (Guardia Hernandez, 2022: 136-
137). Todo ello conllevara, ciertamente, futuros conflictos, cosa que invita a
considerar la delimitacion y limitacion de la precaucion que podrian ser teni-
dos en cuenta para su definitiva acogida en Espafia.

2 En aquellos votos particulares, se arguye -como hemos dicho- que la pandemia
exigia una reinterpretacion de la proporcionalidad a favor de reconocer un mayor margen
de actuacion dentro de la CE al legislador y ejecutivo espaiiol. Nada impide, si aceptamos
este orden de ideas, extender esta afirmacion a otros supuestos facticos distintos a una
crisis sanitaria. Ahora bien, en germen, aqui se encuentra un empoderamiento del TC que
lo aleja de su rol de legislador negativo y lo acerca a una camara de validacion de decisio-
nes que no se han adoptada por las mayorias cualificadas que, a veces, exige la Carta
Magna, o que no ha sido acordada por el Parlamento, sino sélo por el gobierno. Sin duda,
como afecta esto al principio democratico merece atencion detallada que excede este tra-
bajo.
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A continuacion, pues, sintetizo en tres puntos algunos elementos que el
TC podria integrar en su jurisprudencia para conjurar un uso abusivo de este
principio por los poderes publicos*' en general, y por las administraciones
publicas en particular. Estas consideraciones derivan del estudio de la juris-
prudencia al respecto, y de las amenazas potenciales que hemos detectado.

1. Definicion mas precisa de los presupuestos de hecho que habilitan el
uso del principio de precaucion

El uso de este principio puede dar cobertura juridica a medidas en
extremo gravosas para los particulares afectando de modo muy intenso a sus
derechos subjetivos o intereses legitimos. Sin extenderse de modo innecesa-
rio s6lo hay que considerar las estudiadas en la STC 148/2021 de 14 julio
para combatir la COVID-19 por las administraciones sanitarias.

Desde una perspectiva constitucional, este principio puede imponer «una
suerte de estado de excepcion —el régimen vigente queda en suspenso— justi-
ficado en valoraciones e informes de caracter cientifico que alertan sobre la
existencia de riesgos aun cuando las actividades que presuntamente los gene-
ran cumplen con la normativa vigente» (Esteve Pardo, 2009: 209). Por esa
razon, como se adelanta en el epigrafe I, este régimen de excepcionalidad y
de limitacion o suspension de derechos mereceria cierto desarrollo y consi-
deracion por parte del maximo intérprete de la Carta Magna. Esa jurispruden-
cia podria establecer con mas precision técnica las posibilidades del principio
de precaucion, de modo que —de alguna manera— se pudiese menguar la posi-
bilidad de un uso desmedido por los poderes publicos. Igualmente esa mayor
depuracion permitiria una técnica legislativa mas precisa al legislador nacio-
nal y a los autonémicos y, en su caso, facilitaria su posterior control de cons-
titucionalidad. Y también un control de legalidad de la actividad de las
administraciones tanto en la via contencioso-administrativa como, si corres-
ponde, mediante el sistema de amparo constitucional.

Para ello seria conveniente, quizas, incluir con precision cuales son los
presupuestos de hecho que habilitan su uso para, a sensu contrario, en qué
supuestos no es aplicable y, por lo tanto, siguen aplicandose los criterios tra-
dicionales de prevencion de dafios. A nuestro juicio, sin caracter exhaustivo,
los presupuestos habilitantes deberian incluir, al menos, dos elementos: en
primer lugar, la existencia de un riesgo potencial o indiciario para la salud
o al medioambiente. Y, en segundo lugar, la existencia de una auténtica
incertidumbre cientifica cualificada, y no unas meras hip6tesis marginales en
la literatura cientifica o en la practica clinica o de laboratorio. De tal modo

2l No pretende ser una lista cerrada. En lo relativo a la evaluacion normativa ex post
del principio de precaucion: Montalvo (2017:175).
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que, si no concurren de modo cumulativo estos requisitos, la aplicacion del
principio de precaucion es contraria a Derecho. En ese sentido, seria opor-
tuno que, de modo expreso, distinguiese el principio de precaucion del prin-
cipio de prevencion.

2. Discrecionalidad y principio de precaucion

Como es conocido, es necesario en muchas ocasiones que el ordena-
miento juridico «permita a la Administraciéon un margen mas o menos
amplio de libre decision en el que puede adoptar una pluralidad de opciones
o decisiones, cualquiera de ellas valida si no rebasa ese margen» (Esteve
Pardo, 2016: 103). En la aplicacion del principio de precaucion, la adminis-
tracion dispone, consiguientemente, de un margen de discrecionalidad noto-
riamente amplio (Montalvo, 2017: 172). Y, efectivamente, la discrecionalidad
puede servir de amparo a un plural repertorio de decisiones publicas para un
caso concreto, todas ellas, quizas, aptas para gestionar un riesgo. Ahora bien,
se puede auspiciar una mengua de ese margen de discrecionalidad para pro-
teger mas eficazmente a los particulares frente a la amenaza de un uso exce-
sivo por parte de las administraciones, en especial la sanitaria o
medioambiental®,

A modo de ejemplo, y sin caracter exhaustivo, y para ponderar en su justa
medida la necesidad de introducir limitaciones al principio de precaucion,
voy a mencionar dos ejemplos que avalan la introduccion de técnicas de
reduccion de la discrecionalidad.

En primer lugar, el art. 11 de la Ley 43/2002, de 20 de noviembre, de
Sanidad Vegetal sobre introduccion en el territorio nacional de vegetales,

22 Cabe interrogarse hasta qué punto el principio de precaucion puede derivar en un
protagonismo desproporcionado de las administraciones publicas, frente al legislador. Por
lo tanto, ;podria ser necesario un cierto reequilibrio? ;resulta inquietante un ejecutivo sin
cortapisas? Si asi fuera, necesitamos implementar herramientas de control de la actividad
administrativa amparada en la precaucion para la gestion de la emergencia. Estas deberian
ser de dos tipos: aquellas que verifican que los hechos justifican la aplicacion de este
principio, y aquellas que velan que las medidas sean proporcionadas al riesgo. Sobre la
posicion central que la CE confiere al Parlamento en la gestion de riesgos: Sanchez Barro-
0 (2021: 278). Sobre la necesidad de un especifico y actualizado marco juridico para las
administraciones publicas véase a Nogueira (2022: 29-30): «Resintonizar el Derecho
Administrativo para la excepcion abordando las nuevas realidades, mejorando su vis
preventiva, aumentando los mecanismos de cooperacién en un mundo multinivel, acti-
vando formulas de transparencia y participacion, es el trabajo que tenemos por delante
para el cual deberia hacerse una evaluacion profunda de las ensefianzas que se derivan de
las Gltimas crisis vividas. Desactivar y, también, reducir los espacios del Derecho de ex-
cepciodn, entendido como alteracion severa del ordenamientoy.
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productos vegetales y otros objetos originarios de paises terceros. En este
supuesto, la referida norma respecto a aquellos vegetales «cuya introduccion
esté prohibida, asi como la evidencia o sospecha fundada para los no prohi-
bidos de que se encuentran afectados por plagas que pudieran tener impor-
tancia econémica o ambiental», permite a la autoridad competente adoptar
medidas muy drasticas incluidas su destruccion fisica. El art. 14.1 de esa
misma Ley para evitar plagas faculta a la administracion a acordar inmedia-
tamente, ante la mera sospecha, de «las medidas fitosanitarias cautelares pre-
vias que estime necesarias para evitar la propagacion de dicha plaga». Y, en
la misma linea, el art. 18 h) alude a la posibilidad de «establecer cualquier
otra medida que se justifique técnica o cientificamente como necesaria en el
control de la plaga®». Como se observa, existe un margen de discrecionali-
dad amplisimo para tomar toda suerte de medidas.

En sentido analogo, en segundo lugar, el art. 2 de la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, que per-
mite a las autoridades sanitarias adoptar medidas de reconocimiento, trata-
miento, hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales que
permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion debido
a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las
condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad. Como se puede
apreciar, se contempla la opcién de imponer restricciones extremadamente
severas, afectando directamente a Derechos Fundamentales.

Asi pues, parece conveniente fijar unos limites a las medidas fundadas en
el principio de precaucion en cualquiera de sus formulaciones, cosa que nos
reconduce a las técnicas y formulas para la reduccion de la discrecionalidad
administrativa. En este punto, es ya un lugar comun en la doctrina mencio-
nar, entre otras, el control de la observancia de las normas y los principios del
procedimiento, la comprobacién y verificacion de los hechos determinantes,
las instrucciones y circulares de la propia administracion y el control del
vicio de desviacion de poder (Bacigalupo Saggese, 2023: 145-147).

Quizas, una de las mas eficaces sea la invocacion de los principios gene-
rales del derecho que, perteneciendo al ordenamiento juridico, también se
vinculan a la actividad discrecional. En el caso que nos ocupa, a mi entender,
es particularmente relevante el principio de proporcionalidad y, en concreto,
que de éste se deriva la obligacion de acordar las decisiones menos gravosas
posibles. En otras palabras, de entre todas las medidas posibles y eficaces
para conjurar una amenaza potencial que el principio de precaucion puede
avalar, los poderes publicos deben prever, y las administraciones adoptar,
aquella que sea menos limitativa para los ciudadanos, de tal modo que, si no

2 La cursiva es mia.
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respeta ese limite, la actuacion administrativa es susceptible de impugnacion
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sea por un acto administra-
tivo, sea por una disposicion de caracter general. Y, en su caso, también la
justicia constitucional por normas con fuerza de ley por quienes ostenten
legitimacion activa para ello (Diez-Picazo, 2013: 122).

A modo de ejemplo, la muy gravosa medida de secuestro administrativo
de una actividad o la simple y llana prohibicién o sacrificio obligatorio de
animales ante meros casos sospechosos de enfermedades®, deben ser, en este
contexto, unas medidas claramente excepcionales. Son preferibles, si son
aptas para la gestion del riesgo, medidas alternativas que pueden evitar (e
incluso hacer antijuridicas) a las mencionadas medidas extremas. Estas alter-
nativas discurren a través de un abanico que puede incluir restricciones de
comercializacion, como venta exclusiva en algunos establecimientos (como
acaece con los medicamentos), exigencias de seguridad adicionales, medidas
que reduzcan la exposicion al riesgo, establecimiento de mayores controles,
obligaciones de informacion afiadidas en el etiquetado o incluso justificar
una mayor investigacion para —precisamente— salir de la incertidumbre o, al
menos, mejorar la informacion disponible. En ese sentido, hemos ponderado
con precedencia, al estudiar la STC 69/2013, de 14 marzo sobre la prohibi-
cion ex lege de algunos procedimientos masivos o no selectivos para la cap-
tura o muerte de animales, que hubiera hecho falta una consideracion sobre
la proporcionalidad de las medidas, cosa que no acaecio.

Ahora bien, el tradicional juicio de proporcionalidad, en lo relativo a la
aplicacion del principio de precaucion requiere algunas consideraciones aia-
didas para su aplicacion a la actual sociedad del riesgo, por seguir usando la
locucion de Beck, cosa que realizo en el siguiente epigrafe.

3. Riesgo cero y principio de proporcionalidad

El juicio de proporcionalidad no viene referido en abstracto a cualquier
comunidad politica posible, ni a cualquier momento histérico. Hay que
considerar que en la actual sociedad postindustrial y tecnolégica no existe
el riesgo cero®. En efecto, «Un principio de precaucion estricto implicaria
que la respuesta a la pregunta sobre cuando puede estar justificada la asun-
cion de un riesgo sea «nunca» (Losada Maestre, 2005:30). Por lo tanto, en
realidad, el «riesgo cero» no es admisible, pues requeriria una inversion

2 Art. 8. 1 b) de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de sanidad animal.

% Se pueden encontrar referencias a la imposibilidad del “riesgo cero” en la propia
jurisprudencia del TJUE: Cftr. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera)
de la Comunidades europeas, de 11 de septiembre de 2002. Asunto: T-13/99 Pfizer Ani-
mal Health.
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masiva de recursos y la renuncia a innegables beneficios del avance tecno-
logico.

Pero si existe la posibilidad de que la sociedad decida con qué riesgo
quiere convivir. Y ello modifica, l6gicamente, el juicio de proporcionalidad
de las medidas que se pueden adoptar. Se podria decir, pues, que las decisio-
nes basadas en el principio de precaucion deberan ser, entre otros aspectos,
proporcionales al nivel de proteccion elegido por la comunidad politica, sea
a nivel constitucional como legal (Rodriguez Font, 2023: 549). Siguiendo a
Sunstein, para la gestion del riesgo y la proporcionalidad, deberian conside-
rarse cuatro factores: a) el nivel de incertidumbre que provoca una respuesta
regulatoria; b) la magnitud del dafio anticipado que justifica la respuesta, c)
las herramientas que se elegiran cuando se aplique el principio (requisitos de
divulgacién, requerimientos tecnoldgicos, prohibiciones), y d) margen de
seguridad frente a la duda?.

Asi pues, el juicio de proporcionalidad debe estar referido al umbral de
riesgo que una sociedad esta dispuesta a aceptar. Y este juicio puede variar
en diferentes naciones, como, de hecho, ha sido en el pasado y continua
siendo diverso en el presente. Por aludir a un ejemplo que ilustre esta afirma-
cion, podemos mencionar la construccion y mantenimiento de centrales
nucleares para la produccion de energia eléctrica. Como es conocido, estas
instalaciones y su actividad conlleva riesgos que no se limitan a la sociedad
que aprueba su establecimiento y proliferacion, sino que se extiende en el
tiempo (Doménech Pascual, 2021: 42). El umbral de riesgo admisible a este
respecto, en el pasado, ha sido muy dispar. Se puede aludir, siquiera somera-
mente, que varios paises, en su mayoria europeos, se plantearon el abandono
o la limitacion del uso de la energia nuclear a finales del siglo XX: Austria
(1978)%, Suecia (1980)* e Italia (1987)* votaron en referéndum el abandono

26 Cfr. Sunstein (2009).

27 No cuenta con ninguna central nuclear. A finales de los afios 1970 decidié en un
referéndum no poner en marcha una planta atdmica que ya estaba terminada.

28 En 1989 habia instalados seis reactores. Con posterioridad entraron en servicio solo
aquellos que se encontraban en fase de construccion. En 2010 la asamblea legislativa
Sueca acord6 reducir el nimero maximo de reactores a los diez operativos en aquel mo-
mento. En el 2016 se llegd a un acuerdo politico para eliminar totalmente la energia nu-
clear en 2040. En el 2023 un nuevo acuerdo politico cambia la tendencia, ahora a favor de
aumentar el nimero de reactores, centrales y la potencia eléctrica instalada de origen nu-
clear.

¥ El abandono de la energia nuclear en Italia comenz6 un afio después del accidente
de Cherndbil en 1986. Tras un referéndum en 1987 se decidio cerrar las cuatro centrales
nucleares de produccion eléctrica, cerrandose la ultima en 1990. Ademas, la moratoria de
construccion de nuevas centrales nucleares, que originalmente tenia efecto de 1987 a
1993, se extendid finalmente de forma indefinida. A mayor abundamiento, en el referén-
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de este modo de produccion de electricidad. Y otros paises, sin embargo, el
umbral ha sido muy diferente, como el caso paradigmatico de Francia con 56
reactores en funcionamiento. Y lo cierto es que en un futuro inmediato el
riesgo admisible en esta materia probablemente mude dada la crisis de sobe-
rania energética a la que se ve sometido el viejo continente.

IV. CONCLUSIONES

1. Lasociedad actual se enfrenta cada vez mas a amenazas generadas por
la accion humana y la tecnologia, en contraste con los peligros naturales del
pasado y dificulta la toma de decisiones por parte de las autoridades.

El principio de precaucion es una herramienta juridica que permite a los
poderes publicos tomar decisiones en situaciones de incertidumbre cientifica
y riesgos para la salud humana y el medioambiente, y avala la restriccion de
derechos fundamentales. Este principio ha sido adoptado en el derecho com-
parado y en el derecho comunitario, y se encuentra positivizado en el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea.

Algunas resoluciones del TC espaiiol no distinguen adecuadamente el
principio de precaucion del principio de prevencion. En efecto, el principio
de prevencion se refiere a la certeza sobre la realizacion de un dafio futuro, y
permite adoptar medidas para evitar o disminuir esos dafios. En cambio, el
principio de precaucion se basa en la incertidumbre de las consecuencias de
la accion humana y permite tomar medidas extraordinarias para prevenir
posibles amenazas.

2. La recepcion del principio de precaucion por parte del TC se reduce,
al menos, a los fundamentos juridicos (y votos particulares) de nueve senten-
cias. Los mas destacable son dos votos particulares de la STC 148/2021 de
14 julio relativos a la constitucionalidad de las medidas derivadas del estado
de alarma por la epidemia de la COVID-19.

El voto particular del magistrado Sr. Xiol Rios sostiene que, en la citada
crisis sanitaria, la ciencia carecia de respuestas claras, por lo que el principio
de precaucion exigia deferencia hacia las medidas establecidas por las auto-
ridades. Ademas, argumenta que el principio de precaucion modifica los
parametros de proporcionalidad en el analisis constitucional. En concreto en
lo relativo al juicio de adecuacion y necesidad —afirma— no es necesario jus-
tificar que una medida sea idonea para lograr su objetivo, sino demostrar que
no es inidonea. Respecto al juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
argumenta que el tribunal no debia valorar si las ventajas de las medidas

dum de 2011 mas de un 95 % de los votantes se pronuncié en contra de la construccion de
nuevas centrales nucleares. Esto supuso un aparente abandono definitivo.
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superan a sus desventajas, sino realizar un juicio ponderativo considerando
los bienes constitucionales en conflicto y el grado de afectacion de cada uno.

Por su parte, el voto particular de la magistrada Sra. Balaguer Callejon
vincula el principio de precaucion con la deferencia hacia el poder ejecutivo
y al Congreso de los Diputados. Concluye que las medidas tomadas, basadas
en la informacion disponible en ese momento, fueron pertinentes y adecua-
das al principio de precaucion. Afiade que corresponde al legislativo y ejecu-
tivo, no al TC, tomar decisiones en el marco del derecho constitucional de
excepcion.

Las reflexiones de estos magistrados en las que se enfatiza que el princi-
pio de precaucion avala un mayor respeto hacia el poder ejecutivo y el legis-
lativo por parte del TC, viene a corroborar la tesis mantenida hace ya afios
por Esteve sobre la potencialidad de este principio. Una suerte de estado de
excepeion cuyo abuso puede ser causa de dafios no pequefios.

3. El TC ha aceptado el principio de precaucion, aplicandolo no sélo al
medio ambiente, &mbito en el que se desarroll6 inicialmente, sino también a
la salud humana y hasta la unidad del mercado espafiol. Sin embargo, la recep-
cion de este principio por parte del tribunal es limitada en general. Algunas
sentencias no le otorgan relevancia, mientras que otras lo mencionan de
manera incidental. Ahora bien, es posible que en el futuro este principio jue-
gue un papel mas importante en la gestion del riesgo. Por ello, para evitar un
uso abusivo del principio de precaucion por parte de los poderes publicos,
sugiero tres elementos que podrian incorporarse a la jurisprudencia:

En primer lugar, definir con mayor precision los presupuestos facticos que
permiten el uso del principio de precaucion. Propongo que, al menos deben
concurrir la existencia de un riesgo potencial o indiciario para la salud o el
medio ambiente, asi como una verdadera incertidumbre cientifica calificada.

En segundo lugar, ante el elenco abierto de medidas que la precaucion
puede avalar, se debe elegir siempre la menos gravosa en aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad.

En tercer lugar, las medidas basadas en el principio de precaucion deben
ser proporcionales al nivel de proteccion asumido por la comunidad politica.
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