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(MAS VALE PREVENIR QUE LAMENTAR?
REPENSANDO EL DENOMINADO “PRINCIPIO PRECAUTORIO”

RESUMEN

El denominado “principio precautorio” es una regla contenida principalmente en
convenios internacionales y normas que regulan la proteccién del medio ambiente y
la salud, segtn la cual, en su forma mas basica, cuando haya peligro de un dafio (al
medio ambiente o a la salud), la falta de certeza cientifica absoluta respecto a la
causalidad entre el dafio y una determinada actividad no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcién de medidas para restringir o incluso prohibir tal
actividad. El presente articulo parte de la hip6tesis de que, en su versiéon mas basica,
el principio precautorio no sélo es una mala guia para el disefio e implementacién de
politicas publicas. Peor atin: no constituye guia alguna. En efecto, dependiendo de
los intereses e ideologia de quien lo pretenda aplicar, puede llevarnos a conclusiones
totalmente distintas. En la practica, ademds, puede demostrarse como grupos
ambientalistas y politicos lo han aplicado “selectivamente” para magnificar los
potenciales perjuicios de ciertas actividades, tecnologias y sustancias (e ignorando
sus beneficios), logrando la aprobacién de regulaciones y prohibiciones que, en
dltimo término, han sido remedios peores que la enfermedad. En particular, la falta
de parametros objetivos o umbrales que indiquen cuando una actividad o producto
puede ocasionar un dafio relevante a la salud o al medio ambiente y la ausencia de
una metodologia predecible, han originado que el principio materia de estudio se
encuentre sujeto a la ideologia de la autoridad o de particulares grupos de interés.

En atencién a ello, proponemos que el principio precautorio sea sustituido por una
metodologia que, sobre la base del anélisis costo-beneficio, sistematice los diversos
aspectos a tomar en cuenta para que el riesgo sea regulado adecuadamente,
minimizando los perjuicios y maximizando los beneficios que una determinada
actividad, tecnologia o sustancia pueda producir para la sociedad, tomando en
cuenta:

i)  Unaadecuada valoracién del riesgo;

ii) Una adecuada valoracién de los beneficios;

iii) El beneficio (o perjuicio) social neto; y,

iv) Cual es la solucién regulatoria ideal dependiendo del tipo de riesgo y las
actividades que se pueden llevar a cabo para minimizarlo.

v) Tomar en cuenta los efectos que podria tener la solucién regulatoria sobre
otros productos o actividades, o qué incentivos podria crear; y,

vi) Establecer una jerarquizacién entre los posibles bienes a ser afectados (medio
ambiente o ser humano) y entre los distintos tipos de riesgos que se enfrenten
(reversibles o irreversibles, remotos o cercanos, etc.)

JEL: D81

PALABRAS CLAVE: principio precautorio, analisis costo-beneficio, riesgo, toma de
decisiones bajo incertidumbre, regulacién.
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(Mas vale prevenir que lamentar?
Repensando el denominado “principio
precautorio”

“..an act, a habit, an institution, a law, gives birth not only
to an effect, but to a series of effects. Of these effects, the
first only is immediate; it manifests itself simultaneously
with its cause - it is seen. The others unfold in succession -
they are not seen: it is well for us, if they are foreseen.
Between a good and a bad economist this constitutes the
whole difference: the one takes account only of the visible
effect; the other takes account of both the effects which
are seen and those which it is necessary to foresee”.
Frédéric Bastiat, That which is seen and that which is
not seen (Ce qu'on voit et ce qu'on ne voit pas).

“What shall we do, what shall we do!’ He cried.
‘Escaping goblins to be caught by wolves!”.
J.R.R. Tolkien, The Hobbit.

Mario Zaiiga Palomino
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Respeto x Respeto. Profesor de Anadlisis
Econémico del Derecho en la Facultad de Derecho
de la Universidad Catélica del Peru.

Introduccion

Tuvimos nuestra primera aproximaciéon con el denominado “principio precautorio” al cursar
la materia de Derecho Ambiental en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catodlica del Perd. Al estudiar, entre otros tratados, la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992; se nos ensefié que, ante un caso de duda acerca de si una
determinada actividad, tecnologia o sustancia podria afectar negativamente el medio
ambiente, la “falta de una completa certeza cientifica” no debera ser pretexto para dejar de
actuar (es decir, debfa procederse a regular o incluso prohibir la actividad, tecnologia o
sustancia en cuestion). En ese momento, debemos confesar, la politica nos parecié sensata.
Después de todo, en casa nos enseflaron que “es mejor prevenir que lamentar”.

Recientemente, volvimos a saber del citado principio con ocasién del debate que se dio en el
Perd con relacién a la aprobaciéon de una moratoria (prohibicién temporal) del cultivo de
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transgénicos!. En dicho debate se invoco el principio precautorio para afirmar2 que, como no
se tiene una idea certera de todos y cada uno de los riesgos que conlleva la utilizacién de
transgénicos, resultaba justificado prohibirlos:

“En este caso de los transgénicos, el sélo hecho que entre reputados cientificos no
haya acuerdo sobre sus ventajas y los riesgos que representan, no hace sino generar
dudas e incertidumbres que ademds, pueden traducirse en una oposicién a partir del
Principio Precautorio reconocido en el Protocolo de Cartagena y la doctrina
internacional”.

En esta ocasién, sin embargo, adoptamos una posicién mas escéptica en cuanto a la sensatez
del principio precautorio (o, por lo menos, de cémo se venia interpretando y aplicando). La
gran mayoria de opositores a la utilizacién de transgénicos —curiosamente, no precisamente
cientificos, sino mas bien gastrénomos, criticos de cocina, abogados y activistas
ambientalistas, entre otros—, recurriendo a argumentos ya utilizados en otras latitudes,
magnificaban los riesgos asociados al cultivo de transgénicos para la salud humana y el medio
ambiente, sefialando que “los transgénicos son téxicos”, que “van a destruir nuestras tierras
cultivables” y que “destruirdn nuestra biodiversidad”. Todos estos argumentos, que
analizaremos en detalle en la seccién 2.2, son sumamente discutibles. Ademas, pudimos
observar que la gran mayoria de opositores a dicha tecnologia no realiz6 ningin esfuerzo por
contrapesar los supuestos perjuicios con los beneficios que si, comprobadamente, ofrece este
tipo de tecnologia. Al final, el debate alrededor de la referida moratoria dio la impresién de
carecer del mas minimo componente técnico, incluso en el propio Congreso de la Republicas.

El principio precautorio ha sido invocado también por los opositores al Proyecto Minero
“Conga” para justificar su oposicidn a la realizacién de actividades mineras en la zona. Incluso
el Gobierno Regional de Cajamarca emitid la Ordenanza Regional No. 036-2011-GR-CA]J-CR, en
la cual se “declara inviable la ejecucién del Proyecto Conga”. En dicha ordenanza se argumenta
que “... la Ley General del Ambiente (...) establece la aplicacién del Principio Precautorio (...)
sefialando que cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no
debe utilizarse como razon para postergar la adopcién de medidas eficaces y eficientes para
impedir la degradacién del ambiente”.

Ello nos motiv6 a investigar profundamente el principio precautorio, sus origenes y algunos
de los principales casos en los que su aplicacién ha conllevado la prohibicién o la restriccion
del uso de determinados productos o sustancias o de la realizacién de determinadas
actividades.
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El presente articulo parte de la hipdtesis de que el principio precautorio no sélo es una mala
guia para el disefio e implementacién de politicas publicas. Peor ain: no constituye guia
alguna. Tal como afirma Sunstein*:

“Discuto el principio precautorio no porque nos lleve en una mala direccién, sino por
qué, leido en toda su extension, no nos lleva en ninguna direccién. Seguir el principio
precautorio nos pone en el riesgo de quedarnos entre la regulacién prohibitiva o
paralizante y la inaccién, o cualquier punto medio entre ambas. Para explicar el
problema de manera muy breve, el principio precautorio sirve de ayuda sélo si
decidimos ignorar una gran cantidad de aspectos en las situaciones relacionadas al
riesgo y enfocarnos sélo en una pequeiia parte de lo que estd en juego”.

En efecto, dependiendo de los intereses e ideologia de quien lo pretenda aplicar, el principio
precautorio podria llevarnos a conclusiones totalmente distintas. De hecho, en la practica,
diversos casos nos hacen evidente que grupos ambientalistas y politicos lo han aplicado
“selectivamente” para magnificar los potenciales perjuicios de ciertas actividades, tecnologias
y sustancias, logrando la aprobaciéon de regulaciones y prohibiciones que, en ultimo
término, han sido remedios peores que la enfermedad.

A fin de confirmar estas hipotesis, luego de un breve recuento del origen del principio
precautorio en la Seccién 1, en la Seccidn 2 analizaremos algunos casos emblematicos en los
que se aplicé el principio, asi como los efectos que dicha aplicaciéon tuvo sobre el bienestar
social. En la Secciéon 3 analizaremos las posibles explicaciones a la gran recepcién del
principio precautorio en la legislacién y politicas publicas internacionales y por el publico en
general, asi como los problemas y contradicciones que hayamos podido encontrar. En la
Seccién 4 propondremos algunos métodos alternativos de regulaciéon que podrian remplazar
(o, en todo caso, complementar) al principio precautorio para evitar que su utilizaciéon
conlleve efectos indeseados. Finalmente, en la Secciébn 5 presentaremos nuestras
conclusiones.

1. “MAS VALE PREVENIR QUE LAMENTAR”: ORIGEN DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO,
EN QUE CONSISTE Y LAS DISTINTAS NORMAS Y POLITICAS PUBLICAS QUE LO
RECOGEN

1.1. El origen del principio precautorio. Principales convenios internacionales y
normas legales que lo recogen

La gran mayoria de la literatura coincide en identificar el origen del principio precautorio en
el concepto del vorsorge (“previsién”) surgido en Alemania en los afios 30, y segtn el cual la
sociedad debe esforzarse en evitar daflos ambientales mediante una cuidadosa planificaciéon
de las actividades futuras, a fin de evitar o minimizar actividades potencialmente dafiinas. Se
hacia referencia, en ese entonces, al “buen manejo doméstico” y a la necesidad de construir
“una asociacién constructiva entre el individuo, la Economia y el Estado para afrontar los
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cambios a fin de mejorar la relacion entre la sociedad y la naturaleza de la que se dependia para
sobrevivir’s.

Posteriormente, en los afios 70, el vorsorgeprinzip cobré una gran influencia y fue recogido
por diversas normas legislacién ambiental alemana, siendo invocado para justificar la
implementacién de distintas regulaciones y prohibiciones destinadas supuestamente a evitar
la lluvia acida, el calentamiento global y la contaminacién del Mar del Norteé. En paralelo, en
los Estados Unidos de América diversas normas relativas al medio ambiente y a la salud,
aunque no hacfan mencién expresa al principio, requieren que se regule en funcién a
supuestos conservadores. Tal es el caso, por ejemplo de la Clean Air Act de 1970 que, de
acuerdo a la interpretacidn judicial que se ha hecho de ella, llama a la Agencia de Proteccién
del Medio Ambiente (EPA, por sus siglas en inglés) a “errar por el lado de la precaucion”’.

Desde esa época el principio cobré gran popularidad entre los ambientalistas a nivel mundial.
En primer lugar, se logré que fuera introducido en la Primera Conferencia Internacional sobre
Proteccién del Mar del Norte (1984). Luego de esta conferencia se integré el principio en
varias convenciones y acuerdos internacionales, incluyendo la Declaracién de Bergen sobre
Desarrollo Sustentable, el Tratado de Maastricht sobre la Unién Europea, la Convencién de
Barcelona y la Convencién sobre Cambio Climatico Global.

En 1992, con la firma de la denominada Declaraciéon de Rio, durante la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medioambiente y Desarrollo se consagré la que quiza sea la expresion
mas difundida del principio. La Declaracion de Rio define el Principio Precautorio de la forma
siguiente:

“Para proteger el medioambiente, los Estados, de acuerdo a sus capacidades,
aplicardn en toda su extension el enfoque precautorio. En donde existan amenazas
de darfios graves o irreversibles no se usard la falta de certeza cientifica total como
razén para posponer la adopcion de medidas costo-efectivas para prevenir el
deterioro medioambiental” (el énfasis es nuestro).

Posteriormente, en 1998, una conferencia convocada por la Red de Ciencia y Salud Ambiental
(SEHN, por sus siglas en inglés), en Wingspread (Wisconsin, Estados Unidos de América), se
elaboro la declaracién del mismo nombre, segtn la cual:

“Cuando una actividad representa una amenaza para la salud humana o para el
medioambiente, deben tomarse medidas precautorias aun cuando algunas
relaciones de causa y efecto no hayan sido totalmente determinadas de manera
cientifica. En este contexto, el proponente de la actividad, y no el publico, tiene
la carga de demostrar que ésta no es daiiina” (el énfasis es nuestro).

Version para su presentacion y discusion en la XVI Conferencia Anual de la Asociacion Latinoamericana e
Ibérica de Economia y Derecho - ALACDE. No citar ni reproducir sin autorizacién del autor. Version al 17
de junio de 2012.



En la Unién Europea el principio precautorio es recogido en el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, que en el numeral 2 de su articulo 174, referido a la proteccién del
medio ambiente, sefala ques:

“La politica de la Comunidad en el dmbito del medio ambiente tendrd como objetivo
alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de
situaciones existentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se basard en los
principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccién de los
atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio
de quien contamina paga”. (el énfasis es nuestro).

Aunque el articulo citado no recoge exactamente el principio precautorio, posteriormente,
éste ha sido desarrollado en una Comunicacién de la Comisién Europa, que ademas de definir
criterios para su aplicacién, lo extiende a otros ambitos como el de la salud humana y el de la
proteccién al consumidor®.

Asimismo, las legislaciones internas de diversos paises han recogido el principio?0. En el Perq,
éste ha sido recogido en el Articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley No. 28611, Ley General
del Ambiente, con el siguiente texto, bastante similar al de la Declaracion de Rio:

“Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no
debe utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces y
eficientes para impedir la degradacién del ambiente”.

1.2. Dos versiones del mismo principio

Como puede apreciarse de los convenios y normas citados en la seccién anterior, el principio
precautorio dicta a los gobiernos un actuar “conservador” o “cauteloso” frente a los riesgos
que amenacen a la salud humana y el medio ambiente. En ese sentido, si una determinada
sustancia, producto o actividad genera un riesgo de dafio sobre la salud humana o el medio
ambiente, deberian tomarse medidas para prevenir dicho dafio, incluso si no existe evidencia
certera sobre la relacién de causalidad entre la referida sustancia, producto o actividad y el
dafio que se tema. El principio materia de comentario parece sensato a primera vista, pero si
uno analiza los términos contenidos en las normas que lo recogen, nos encontraremos con
demasiados “conceptos indeterminados” que hacen de esta una “norma compleja”l, que deja
un gran campo a la subjetividad y arbitrariedad.
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Dado que el principio, ni las normas que lo recogen??, incluyen ningun criterio ni cualitativo ni
cuantitativo, ni ninglin parametro para definir cudndo un riesgo es relevante o cuando la
evidencia puede considerarse o no certera, es muy probable que, dependiendo de los
intereses o ideologia de quien lo aplique, el principio precautorio pueda llevarnos a
conclusiones totalmente distintas.

Ahora bien, si se lee con detenimiento las distintas expresiones del principio precautorio
podremos notar que existen algunas diferencias que resultan de la mayor relevancia. Puede
hablarse, en ese sentido, de la existencia de por lo menos dos versiones del principio
precautorio. Estas diferencia se hace manifiesta de la comparacién entre el principio
precautorio recogido en la Declaraciéon de Rio y el principio precautorio recogido en la
Declaracién de Wingspread. Segin la primera, el dafio en cuestién debe ser “grave e
irreversible”. Ademas, establece que las medidas adoptadas para contrarrestar el riesgo en
cuestion deberan ser “costo-efectivas”. Esto quiere decir que la Declaraciéon de Rio —y, para
tal caso, la Ley General del Ambiente peruana, cuyo texto relativo al principio precautorio es
muy similar— estarfa obligando a quien aplique el principio precautorio a un determinado
riesgo a sopesar todos los costos y beneficios de las medidas que se adoptarian para combatir
el riesgo en cuestion. En estos casos, puede hablarse del principio precautorio en su version
“moderada”. Segin la segunda (la Declaracién de Wingspread), sin embargo, basta la
existencia de una amenaza para que se tomen medidas. No se establece ningin criterio
cualitativo ni cuantitativo que permita siquiera tener una idea aproximada de qué tipo de
riesgos se deben tomar en cuenta, su magnitud o qué tipo de medidas deben aplicarse. Esto ha
causado que muchas veces la aplicacion del principio materia del presente articulo culmine en
la imposicion de prohibiciones que a la larga han sido mas perjudiciales que beneficiosos para
la sociedad. A la Declaraciéon de Wingspread (y otros convenios o normas con similar texto)
podria etiquetarsele como la version “radical” del principio precautorio.

Ahora bien, pese a la existencia de una version moderada del principio precautorio, en la
mayoria de los casos, incluso cuando la que se invoca es esta versiéon (la contenida en la
Declaracién de Rio o en la Ley Peruana, por ejemplo), en la practica normalmente se suele
aplicar la version “radical”, es decir, se realiza una aplicacién del principio que prescinde
totalmente de un andlisis costo-beneficio completo y sistematico, enfocandose en un solo
riesgo. En la siguiente seccién analizamos algunos ejemplos en los que se aplicé el principio
precautorio de tal manera, con los perjuicios para el bienestar social que ello conlleva.

2. “¢:ESCAPANDO DE DUENDES PARA CAER EN MANOS DE LOBOS?”: ALGUNOS
EJEMPLOS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO. EN PARTICULAR, EL
CASO DE LA MORATORIA A LOS TRANSGENICOS EN EL PERU.

2.1. Algunos ejemplos en la experiencia internacional: el DDT, la aprobacion previa
de las drogas y la energia nuclear.
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Uno de los casos mas emblematicos de la aplicacién del principio precautorio es el caso de la
prohibicion del Dicloro Difenil Tricloretano (“DDT”)!3, un insecticida que fue ampliamente
usado desde los afios 30’ y 40’ del Siglo XX para proteger cultivos agricolas de diversas plagas,
en particular de los mosquitos portadores de la malaria. A principios de los afios 40’ del siglo
pasado, se estimaba que la malaria, una enfermedad que se sospecha ha azotado a la
humanidad desde la prehistoria, y habria causado la muerte de al menos 300 millones de
personas en todo el mundo a lo largo de todo ese tiempo. En ese momento era la causa de
muerte de al menos 3 millones de personas al afio, de las cuales 1 millén correspondia sélo a
las contagiadas en la India. Gracias a la utilizacién del DDT como insecticida en cultivos y
en hogares, la tasa de muertes por malaria se redujo de 1,740 personas por millén en
1930 a 480 personas por millon en 1950, una caida de mas del 70%.

No obstante ello, a partir de los afios 50’ se empezaron a descubrir algunos riesgos
relacionados al uso del DDT. Se encontré rastros (no un dafio concreto) de este producto en
leche materna. Se asocié su uso, asimismo, a un adelgazamiento en cascarones de huevos y a
la disminucién en la poblacién de algunas aves rapaces, como el dguila calva. Para ese
entonces, la malaria ya no era un problema para los paises desarrollados, y cuando algunos
estudios, no concluyentes, sefalaron al DDT como cancerigeno, en 1972, la EPA prohibi6 el
uso del DDT en dicho pais. Posteriormente, activistas ambientalistas lograron que el
Programa Ambiental de las Naciones Unidas aprobara una prohibicidn global en el afio 2000.
La prohibicién global no contemplaba las diferencias existentes entre paises desarrollados y
no desarrollados (donde la malaria aiin mata 1.1 millones de personas al aflo), aunque si se
prevé que estos ultimos tienen la capacidad de posponer la prohibicién hasta que una
alternativa costo-eficiente y amigable para el ambiente estuviera disponible. La prohibicién
tampoco diferencia entre usar el DDT para rociar cultivos a gran escala o usarlo para rociar en
mallas protectoras contra mosquitos o en casast4.

Lamentablemente, pese a que no existia una obligacién para los Estados de poner en vigencia
la prohibicién hasta el afio 2000, muchos paises, entre ellos algunos paises pobres, aprobaron
restricciones o prohibiciones para el uso de DDT. Incluso antes de la aprobaciéon de esta
prohibicién ante Naciones Unidos ya varias naciones, siguiendo el ejemplo de los Estados
Unidos de América, ha habian prohibido el DDT. Resultado: la malaria reaparecié o
incrementd en muchos lugares en los que se consideraba erradicada o controlada. En el caso
peruano por ejemplo, en 1988, cuando el uso del DDT fue descontinuado, no habian
casos reportados de malaria. En 1991 el ndmero de casos se incrementé a 140. En 1997, se
detectaron mas de 54,000 casos, y 85 muertes. Los efectos negativos (aparentemente
cancerigenos) del DDT no estan probados y existen opiniones contradictorias, lo cual indica
que, incluso en el caso de ser reales, no son de la misma magnitud que los efectos positivos
(impedir el avance la malaria). No existen muertes reportadas cuyo efecto pueda ligarse al
consumo directo o indirecto de esta substancia.

Por lo demas, muchos de los casos de deteccién de DDT en especies animales o vegetales y en
el mismo ser humano se debe al uso del DDT como pesticida para cultivos agricolas, no al
rociamiento en interiores, razén por la cual, en el peor de los casos, debi6 prohibirse sélo este
tipo de uso, no la utilizacién del producto en general. Puestos en la balanza los costos y
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beneficios de prohibir el uso de DDT (costo neto: mayor niimero de muertes por malaria),
versus los costos y beneficios de no prohibir el uso del DDT (beneficio neto: menor nimero de
muertes por malaria) es claro que prohibir el uso del DDT de manera global y absoluta no fue
una buena idea. Por otro lado, tests realizados luego de algtin tiempo de entrada en vigencia la
regulaciéon demostraron que la acumulacién de DDT en agua y en animales era reversible, es
decir, que las concentraciones fueron disminuyendo luego de que se dejé de utilizar dicha
sustancia.

Un enfoque excesivo en los riesgos derivados del DDT (por lo demads, ni significativos, ni
graves, ni irremediables), inducido por los preceptos del principio precautorio, permitié que
se ignoraran otros riesgos que podrian surgir o incrementarse como efecto de su prohibicidn,
exponiendo a las poblaciones de paises en vias de desarrollo a un riesgo mucho mas grave.

Otro caso interesante es el de la aprobacion estatal de los medicamentos con anterioridad
a su lanzamiento al mercado. Dado que algunas entidades gubernamentales tienen la
responsabilidad de revisar y aprobar los medicamentes antes de su lanzamiento al mercado,
no es de extrafarse que los funcionarios adapten un enfoque altamente precautorio antes de
“poner su firma” en un nuevo registro o permiso, retrasando el ingreso al mercado de
medicamentos que podrian salvar vidas desde el mismo momento en el que comienzan a ser
comercializados.

Este fen6meno es conocido en Estados Unidos de América como el “drug lag”, donde la
Administraciéon Federal de Drogas y Alimentos (FDA por sus siglas en inglés)15 es acusada de
retrasar demasiado la aprobacién nuevas drogas. Es probable que el riesgo de investigaciones
legales o sanciones cree incentivos para que los funcionarios a cargo de aprobar
medicamentos sean “sobre-precavidos” y pidan mas pruebas para medicamentos que, incluso
con ciertos riesgos, podrian ya estar listos para salir al mercado y curar enfermedades e
incluso salvar las vidas de muchas personas.

Aunque en este caso no existe un mandato legal ni regulatorio para que imponga
expresamente la adopcién de un enfoque precautorio, si existen regulaciones que,
implicitamente adoptando dicho enfoque, exigen niveles de “evidencia sustancial” acerca de la
seguridad y efectividad de cualquier nueva drogalé. De hecho, la adopcién de estos criterios
mas exigentes tuvo como objetivo reflejar la actuacién de la FDA en el “caso Bradley” en el que
dicha agencia prefirié “errar por el lado de la precaucién”, enfoque que por lo demas ha sido
respetado por las Cortes??.
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Pero alli donde la ley no es del todo expresa, la intervencién politica sobre el actuar de la FDA
ha significado que en la practica se adopte dicho enfoque. La existencia de estos incentivos
para ser “sobre-precavidos” queda de manifiesto en las declaraciones de un ex - comisionado
de la FDA, seglin quien:

“Las veces que se han realizado audiencias ante el Congreso para criticar la
aprobacion de nuevas drogas por la FDA han sido tan frecuentes que ya perdimos la
cuenta... el mensaje para los funcionarios de la FDA no puede ser mds claro. Allf
donde la aprobacién de una nueva droga sea controvertida, lo mds probable
es que la agencia y sus funcionarios sean investigados... la presién congresal
para que la FDA actué de manera negativa en las solicitudes de registro de
nuevas drogas es, por lo tanto, intensa”8. (El énfasis es nuestro).

Puede citarse como ejemplo el caso del nitrazepam, una droga hipnética relativamente segura,
que, segun los estimados del farmacélogo y profesor en farmacologia, toxicologia y medicina
de la universidad de Rochester William Wardell, pudo salvar la vida de 3,700 estadounidenses
si hubiera sido aprobada no en 1971, sino cinco afios antes, cuando fue aprobada en el Reino
Unido?°.

El mismo Wardell demostré también cémo un solo beta-bloqueador, el alprenolol, pudo salvar
mas de 10,000 vidas por cada afio que se demord su aprobacién (fue aprobado recién en
1979, tres aios después que en Europa)?20.

Como podemos apreciar, el drug lag, tiene un alto costo para la sociedad en término de vidas
perdidas que justifica que se deje de lado un enfoque precautorio. Y ello sin tomar en cuenta
los costos en términos de desincentivos para la inversién en innovacién, que de ser incluidos
en el calculo inclinarian mas la balanza a favor de la necesidad de repeler (o por lo menos
complementar) dicho principio.

Finalmente, vale la pena hacer referencia al caso de la energia nuclear. La energia nuclear
resulta considerablemente mas segura y limpia que otras fuentes de energia, como las
generadas por carbdn o petréleo. No obstante ello, muchas activistas y comunidades se
oponen a su utilizacién debido al temor que generan los supuestos riesgos a la salud, e incluso
una eventual catastrofe, originados por la radiacién.
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Estos temores crecen a niveles desproporcionados cuando algin evento cercano y catastrofico
se instala en la memoria de la poblacién. Tal es el caso del lamentable incidente en la planta
nuclear de Fukushima ocasionado por el fuerte terremoto que asold la costa oeste de Japdn el
11 de marzo de 2011. Este incidente trajo a la memoria el terrible accidente nuclear acaecido
en la planta de Chernobyl en 1986, que tuvo innegables efectos negativos para la salud
humana y el medio ambiente.

Luego del evento de Fukushima, no se hicieron esperar llamados, informados por el “principio
precautorio” para “replantear” las politicas de energia nuclear en varios paises?!. Incluso en el
caso de Alemania dicho evento caus6 un cambio radical es sus politicas energéticas. Antes del
accidente, Alemania contaba con 16 reactores operativos que satisfacian el 51% de la
demanda total de energia en el pais22. Pero después del citado accidente, y probablemente
atendiendo a las demandas de grupos ecologistas y de parte de la poblacién, el gobierno
decidié cerrar inmediatamente los siete reactores mas antiguos y paralizar las reparaciones y
actualizaciones de otros reactores que se encontraban en curso. Asimismo, se estableci6 que
el resto de reactores se cerrara progresivamente, teniendo como fecha limite el afio 202223,

(Cudl serd el resultado de esta politica “antinuclear”? Negativo: El impacto econémico serd de
una gran magnitud, no sélo para Alemania sino para otros paises de la region. S6lo el cierre de
los siete reactores antes mencionados determind que las importaciones alemanas de energia
aumenten, aumentando los precios de toda la regién. Las emisiones de carbono aumentaran,
ya que el gobierno aleman ha anunciado su intencién de construir nuevas plantas a carb6én y a
gas. Analistas del Deutsche Bank han estimado que esta politica resultara en la emisién de 370
millones de toneladas adicionales de di6xido de carbono entre 2011 y 2020, al mismo tiempo
que afiadira entre 5y 6 euros al precio del Megavatio por hora para 201524,

En este punto cabe preguntarse: ;jacaso estos costos adicionales no se justifican porque asi
eliminamos los riesgos derivados del uso de energia nuclear? No, no lo justifican. Tal como
sefiala Cross2s:

“Si la regulacién de la energia nuclear por razones de salud ptiblica origina un
cambio hacia combustibles fosiles, el costo en términos de salud podria ser
considerable. La primera comparacion rigurosa entre los riesgos para la salud
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derivados de la produccién de energia eléctrica fue realizado por Herbert Inhaber,
del Consejo Canadiense de Control de la Energia Atémica. El estimo que la
mortalidad derivada de una sola planta a base de carbdn podria estar en el rango
de 50 a 1600 muertes, mientras que una planta nuclear no causaria mds de 2.5 a 15
muertes. Por lo tanto, causar un cambio de una planta nuclear a una planta a
carbon generaria el triple de mortalidad y posiblemente miles de muertes mds.
Inhaber fue seguido por un estudio de J. H. Fremlin, quien calculé que la generacion
de energia eléctrica a través de petrdleo y carbon causaria mds de cincuenta
muertes por cada planta de 10 gigawatts por afio, mientras que las plantas de gas
natural y de energia nuclear causarian menos de una. Algtin cientifico ha llegado a
afirmar incluso que ‘cada vez que una planta a carbon es construida en lugar de una
planta nuclear, algo asi como 1000 americanos adicionales son condenados a una

”m

muerte temprana’.

La falta de justificacion para prohibir el uso de la energia nuclear en la generacidn eléctrica no
sélo se deriva de una subvaloracidn de los riesgos que las tecnologias sustitutas conllevan,
sino en una sobrevaloracién de los riesgos de la energia nuclear. El renacido “panico” contra la
energia nuclear?é luego del accidente nuclear de Fukushima ignora que en el contexto de un
desastre que caus6 la muerte de 20,000 japoneses (causadas por el terremoto) el evento de
Fukushima no ha producido ni un solo caso de muerte o enfermedad por radiacién. Es mas, de
acuerdo con notables expertos, no hay ninguna razén para creer que en el futuro alguna vida
humana sera siquiera acortada por el evento?7.

Pese a esta a la evidencia cientifica disponible en el sentido de que la energia nuclear es
mucho mas limpia y segura que otros tipos de energia, el principio precautorio sugiere que se
utilicen estas ultimas, atentando gravemente contra el bienestar social.

2.2. Un caso cercano y actual: la moratoria al cultivo de transgénicos en el Peru

2.2.1. Los transgénicos: ;qué sony para qué sirven?

Un Organismo Genéticamente Modificado (OGM), es un organismo vivo (v.g. una planta) que
ha recibido uno o mas genes de otra especie (v.g. otra planta o un animal). OGM hemos tenido

desde siempre (o casi siempre) dado que todos los productos agricolas han sido desarrollados
de especies ancestrales a través de la domesticaciéon y la “crianza” tradicional (p.e. injertos),
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procesos que innegablemente han producido cambios en los genomas de dichos productos-
organismos.

Tal como sefala The Economist?8:

“Aquellos a los que les ‘huelen raro’ los alimentos ‘genéticamente modificados’

deberian considerar que todos los cultivos son genéticamente modificados. La
diferencia entre una planta salvaje y aquellas que sirven algiin determinado
objetivo humano es una gran cantidad de cultivo selectivo —el escoger y combinar a
través de los afios las mutaciones que resultan en semillas mds grandes, mejores
sabores o cualquier otro objetivo deseado”.

Los transgénicos son sé6lo un tipo de OGM, en los que estos cambios en los genomas han sido
producidos a través de diversos procedimientos de ingenieria genética, que trasladan uno o
mas genomas especificos de una especie a otra, con la finalidad de modificar alguna de sus
caracteristicas o propiedades2°.

Algunas especies en las que se ha logrado generar “versiones mejoradas” mediante
modificacién genética son, por ejemplo, el maiz, algodén, arroz, soya, calabaza, papa, con la
finalidad de hacerlos mas resistentes al clima extremo, a las plagas de insectos, a los
herbicidas, a los virus, o para mejorar sus nutrientes (vitaminas, proteinas), lo que permite
reducir el uso de pesticidas, optimizar el empleo de fertilizantes y, en general, mejorar su
productividad. Un ejemplo que se suele citar es el caso en el que se insertaron genes de un pez
(salmén, adaptado al frio) a la papa para que esta planta sea mas resistente a las heladas y ser
cultivada en zonas de altura, normalmente muy frias.

Los cultivos transgénicos pueden ser consumidos por el ser humano de manera directa, como
seria el caso de la papa, o de manera indirecta, como alimento para animales (como en el caso
de maiz utilizado para alimentar pollos o cerdos, por ejemplo), o como parte de los insumos
de un producto final (como en el caso del aceite de soya o canola). En este sentido, puede
hablarse tanto de alimentos genéticamente modificados como de alimentos con ingredientes
genéticamente modificados3.

Segun la Sociedad Nacional de Industrias3?, del area total agricola del mundo al afio 2008, que
eran unos 1 500 millones de hectareas aproximadamente, 114 millones de hectareas
correspondian a cultivos transgénicos.

Para la International Service for the Acquisition of the Agri-Biotech Applications, la superficie
agro-biotecnolégica mundial ha aumentado a 148 millones de hectareas el afio 2010,
involucrando a 29 paises y 15,4 millones de agricultores. En Latinoamérica, sélo en Perd y
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Venezuela no se cultivan especies transgénicas32. Bolivia, por ejemplo, es un importante
exportador de soya genéticamente modificada a Pert.

Los principales paises con cultivos transgénicos al afio 2009 eran Estados Unidos (64 millones
de hectareas), Brasil (21,4 millones de hectareas), Argentina (21,3 millones de hectareas),
India (8,4 millones de hectareas), Canada (8,2 millones de hectareas), China (3,7 millones de
hectareas), Paraguay (2,2 millones de hectareas) y Sudafrica (2,1 millones de hectareas).

Cada ano se incrementa en el mundo la cantidad de hectareas dedicadas a cultivos
transgéncos, debido a su alta productividad. Segtin un vocero del Ministerio de Agricultura del
Perq, en el caso del maiz amarillo duro, el cual importamos en un 70% del total consumido, la
productividad podria elevarse de 5,000 Kkilos por hectarea a 8,000 kilos por hectarea con el
uso de semillas transgénicas33.

Ahora bien, en el Perli, pese a que no se cultivan transgénicos, si hemos venido
consumiéndolos hace mas de dos décadas, ya sea indirectamente a través de alimento para
animales o en productos como el aceite o la salsa de soya.

A nivel normativo, la biotecnologia no era tampoco una novedad. Ya en 1999 se habia
aprobado la Ley No. 27104, Ley de Prevencién de Riesgos Derivados del Uso de la
Biotecnologia. Dicha Ley fue reglamentada en 2002 mediante el Decreto Supremo N2 108-
2002-PCM.

Pese a ello, cuando el 15 de abril se ptblico en el Diario Oficial El Peruano el D.S. 003-2011-AG,
que aprobd6 el Reglamento Sectorial sobre Seguridad de la Biotecnologia en el Desarrollo de
Actividades con Organismos Vivos Modificados Agropecuarios o Forestales y/o sus Productos
Derivados del Sector Agricultura (en adelante, el “Reglamento de OGM”), con la finalidad de
regular el uso de transgénicos especificamente para la agricultura, se levantaron voces de
protesta. Muchos aseguraron que con esto “se estaba permitiendo el libre ingreso de
transgénicos al Pertu”34 Se argumentd, ademads, que “los transgénicos son toxicos” y “van a
destruir nuestras tierras -cultivables” 35 y que “los transgénicos destruirdn nuestra
biodiversidad”3é. Se hizo referencia incluso a argumentos de tipo econdmico, alegando que el
ingreso de los transgénicos perjudicard a los pequefios agricultores al ocasionarles
“dependencia econdémica y tecnoldgica de las empresas que las venden”37. Por todo ello, los
transgénicos, afirmaban, “son peores que una plaga biblica”38.
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2.2.2. Los proyectos de Ley de moratoria

Esta, por lo demas injustificada, “histeria transgénica”3?, origin6é que en el Congreso de la
Republica elaborara diversos proyectos de Ley, con la finalidad de aprobar una moratoria, es
decir, una prohibicién temporal, de la importaciéon, produccién, comercializacién y cultivo de
semillas transgénicas. La finalidad de la moratoria seria retrasar la utilizacién de esta
tecnologia hasta que el Estado sea capaz de lidiar con los riesgos que ésta representa.

La promulgacién de la Ley No. 29811, que finalmente aprobd el establecimiento de una
moratoria al ingreso y produccién de transgénicos por un periodo de 10 afios, tuvo como
prélogo la presentacion de seis proyectos de Ley, descritos en la Tabla No. 140:

Tabla No. 1
Proyectos de Ley que dieron origen a la Ley No. 29811

Nimero Congresista Fecha de Titulo Invoca Analiza
de Autor Presentacion enfoque beneficios
Proyecto precautorio

00013 Tomas 10/08/11 Ley que declara una No No
Zamudio moratoria al ingreso
Bricefio de organismos vivos

modificados al
territorio nacional por
un periodo de quince
anos

00233 Grupo 19/09/11 Ley que declara una Si Breve
Parlamentario moratoria que impide mencidn,
Fujimorista el ingreso y/o uso de sin analisis

organismos vivos
modificados (OVM) en
el territorio nacional
por un plazo de tres

39 Asi la denominamos en un articulo publicado en el Blog “El Cristal Roto”, de la Universidad del Pacifico. Ver:
ZUNIGA, Mario. Histeria Transgénica. Disponible en: http://blogcristalroto.wordpress.com/2011/05/12 /histeria-
transgenica/ (visitada por ultima vez el 8 de mayo de 2012).

40 Segtin detalla el expediente digital de la norma en el portal web del Congreso de la Republica. Ver:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/tradocestproc/Expvirt 2011.nsf/visbusgptramdoc/00005?opendocument
(visitada por ultima vez el 8 de mayo de 2012). Este enlace contiene a su vez enlaces a cada uno de los proyectos de
Ley. Sabemos ademas de la existencia de por lo menos un proyecto de ley previo sobre el particular, el Proyecto No.
3599/2009-CR, presentado por la Congresista Elizabeth Leén Minaya.
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(03) afios para fines
de cultivo y/o crianza

00394 José Ledén 19/10/11 Ley que establece la Si No
Rivera moratoria de los
Productos

Transgénicos y

modifica la Ley

General de Semillas
Fuente: pagina web del Congreso de la Republica. Elaboracidn: propia.

Luego de revisar detenidamente todos los proyectos de Ley puede arribarse a las siguientes
(lamentables) conclusiones:

i) Cinco de seis proyectos tienen como sustento (o al menos entre sus principales
argumentos) el principio precautorio o una mencioén a la necesidad de actuar con
prudencia o cautela, magnificando los riesgos derivados del uso de la tecnologia
transgénica, sin siquiera citar evidencia cientifica seria. Al adoptar en el enfoque
precautorio los proyectos se centran exclusivamente en discutir los posibles riesgos —
que, por lo demds, no son significativos 4l — de utilizar semillas transgénicas,
principalmente para la biodiversidad, tendiendo a magnificarlos e incluso citando
informacién incompleta y falsa. Asi, por ejemplo, se cita a paises de la Unién Europea sin
mencionar que este grupo perdié un caso ante la Organizacién Mundial del Comercio
por prohibir la importacién de semillas sin evidencia cientifica suficiente42. Se citan
ejemplos de paises latinos que prohiben los transgénicos (Venezuela) sin hacer
referencia al caso de otros paises de la regidon que los utilizan exitosamente y sin que se
hayan producido dafios relevantes (Argentina, Brasil y Bolivia). En el proyecto No.
00394, se seflala que la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la
Alimentaciéon (FAO) habria concluido que los transgénicos pueden ejercer efectos
negativos sobre la salud humana y el medio ambiente, como si se tratara de informacién
concluyente, de una opinién definitiva. No obstante, se esta citando sélo una nota de
prensa que sefiala cudles son los argumentos en contra de utilizar los transgénicos43
cuando en realidad, si bien la FAO ha sefalado la necesidad de seguir estudiando esta
tecnologia, ha reconocido que la evidencia disponible indica que es inocua, asi como
también ha reconocido los beneficios de utilizar esta tecnologiat+.

41 ZUNIGA, Mario. Op. Cit.

42 La documentacion del caso puede consultarse en:
http://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu s/cases s/ds291 s.htm (visitada por ultima vez el 8 de mayo de
2012).

43 Ver: http://www.fao.org/spanish/newsroom/focus/2003/gmo8.htm (visitada por dltima vez el 8 de mayo de
2012).

44 Asi, se ha seflalado que: “La FAO reconoce en el informe que en los pocos paises en desarrollo donde se han
introducido cultivos transgénicos, los pequeriios agricultores han obtenido beneficios econémicos y se ha reducido el
empleo de productos agroquimicos téxicos.
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ii)  Aunque no deberia asombrarnos dado el pobre analisis costo-beneficio al que nos tiene
acostumbrados el Congreso de la Republica en sus proyectos de Ley, ninguno de los
proyectos analiza los costos de oportunidad derivados de prohibir los
transgénicos, o lo que Sunstein llama los “beneficios de oportunidad”5, es decir, cuales
serian los beneficios que se dejan de obtener al prohibir este tipo de tecnologia en la
agricultura. So6lo el proyecto presentado por el Grupo Parlamentario Fujimorista hace
una muy breve referencia a los beneficios del uso de transgénicos aunque los descarta
casi inmediatamente al sefialar que serian “meramente econémicos” (;?). Ello resulta
particularmente grave si se toma en cuenta que en la mayoria de los proyectos de Ley se
invoca el principio precautorio tal como esta recogido en la Ley General del Medio
Ambiente, que expresamente exige que las medidas adoptadas sean costo eficientes.

iii)  Cuatro de los seis proyectos reconocen que es el Estado, con su propia inaccién en lo
que se refiere a la investigaciéon o inversion en capital humano, el que ha causado que
no se tenga la capacidad necesaria para poder controlar los riesgos que se derivan del
uso de transgénicos. ;Es esta una justificacidon suficiente para prohibir un determinado
producto o actividad?

La calidad del debate en el pleno del Congreso, lamentablemente, no fue mejor. S6lo un
congresista hizo una breve y vaga referencia a los beneficios de la tecnologia transgénica para
la alimentacion, aunque no expuso mayor informacidn ni fuentes#é.

En China, por ejemplo, mds de cuatro millones de pequeios agricultores cultivan algodon resistente a los insectos.
Representa un 30 por ciento de la superficie total del pais dedicada a ese cultivo. Su rendimiento superé en un 20 por
ciento al de las variedades tradicionales y los costes de los plaguicidas se redujeron en un 70 por ciento.

El uso de plaguicidas se redujo a 78 000 toneladas en 2001, lo que supone un cuarto de la cantidad total de los
plaguicidas quimicos utilizados en China. Este descenso signific6 una menor incidencia de envenenamientos
provocados por los plaguicidas si se compara con los datos de las plantaciones donde se utilizaron variedades
tradicionales.

Si bien los cultivos transgénicos han sido distribuidos en la mayor parte de los casos por el sector privado, sus
beneficios se han repartido entre la industria, los campesinos y los consumidores.

()

Los primeros datos cientificos sobre las repercusiones de la ingenieria genética en la salud y el medio ambiente
demuestran que es necesario seguir investigando.

‘En general, los cientificos estdn de acuerdo en que los cultivos transgénicos sembrados en la actualidad y los
alimentos derivados de ellos son inocuos, a pesar de que se sabe poco de sus efectos a largo plazo’, explica el Director
General de la FAO.

‘La coincidencia es menor en lo que respecta al impacto ambiental de los cultivos transgénicos. Por lo general, los
cientificos estdn de acuerdo en la naturaleza de los posibles riesgos para el medio ambiente pero discrepan en cuanto
a su probabilidad y sus consecuencias. Hay un amplio consenso entre los cientificos en cuanto a la necesidad de
evaluar cada producto transgénico antes de su aplicacion y controlar atentamente sus efectos posteriores’, sefiala
Diouf”.

Ver: http://www.fao.org/newsroom/es/news/2004 /41714 /index.html (visitada por ultima vez el 8 de mayo de
2012).

45 SUNSTEIN, Cass. Op. Cit.,, p. 1023.

46 Ver la transcripcion de la sesion del pleno del Congreso de la Reptblica del 3 de noviembre del 2011, dia en el
que se aprobo la autografa de la Ley. Disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01 2011.nsf/0/a5a58c009660461e05257961007876
1c/$FILE/TSP160000503112011.pdf (visitada por ultima vez el 8 de mayo de 2012).
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2.2.3. ;Qué pasaria si hubiéramos evaluado el proyecto de moratoria a través de un
analisis costo-beneficio?

Un analisis costo y beneficio serio, para empezar, hubiera presentado los riesgos existentes en
el uso de transgénicos en su verdadera magnitud. No puede negarse que existen algunos
riesgos en el uso de esta tecnologia. Pero aqui cabe preguntarse: ;Qué tecnologia, nueva o
antigua, no produce ningin riesgo? ;Son los riesgos derivados de la utilizacién significativos?

a. Los riesgos de utilizar transgénicos
Son cinco los principales “riesgos” que preocupan en torno al uso de transgénicos:

i) Riesgo de dafio a la salud humana al consumir productos transgénicos;

ii)  Riesgo de cruce entre especies que afecte la biodiversidad;

iii) Riesgo de que los cultivos genéticamente modificados para no necesitar pesticidas se
vuelvan tolerantes a los pesticidas;

iv)  Riesgo de depredacion de la tierra cultivable; y,

V) Riesgo de perjuicios econémicos o de “dependencia econdémica” de los pequeiios
agricultores, en favor de “grandes transnacionales” productoras de semillas.

Pues bien, ninguno de los referidos argumentos resulta valido o, por lo menos, suficiente,
como para llegar a la conclusion de que el Perd debi6 aprobar la moratoria.

En primer lugar, tanto la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) como la FAO —no
precisamente una organizacion “pro-empresa” — han declarado que ningtn estudio cientifico
ha podido demostrar que los OGM constituyan un riesgo para la salud humana. Como ya
hemos sefialado, en el Perd consumimos transgénicos desde hace aproximadamente 20 afios
(en el maiz o en el aceite de soya, por ejemplo), sin que se hayan reportado casos de
enfermedades, alergias u otros efectos negativos.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la supuesta amenaza que los transgénicos suponen
para nuestra biodiversidad, es cierto que es posible que éstos puedan “contagiar” a otros
cultivos no transgénicos cercanos (y que sean de la misma especie). No obstante, estos
“contagios” pueden evitarse a un costo razonable, y ese era precisamente el objetivo del ahora
derogado Reglamento de OGM. Dicho reglamento establecia diversas medidas para prevenir el
contagio de cultivos no transgénicos, tales como el registro previo de las empresas, la emision
de certificados, la adopciéon de protocolos internacionales que contemplan areas de
separacién entre un tipo de cultivos y otro, etc. Mas aun, segin sefiala el profesor Marcel
Gutiérrez-Correa, director del Laboratorio de Micologia y Biotecnologia de la Universidad
Nacional Agraria La Molina, incluso sin las previsiones dictadas por dicho reglamento, los
riesgos para la biodiversidad hubieran sido minimos4’. Por el contrario, los estudios
realizados en los ultimos 15 afios indican que, en balance, el impacto de los transgénicos en la
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biodiversidad ha sido positivo, siendo mas bien la agricultura convencional la que mas atenta
contra éstas.

En tercer lugar, se hace referencia al riesgo de que los cultivos genéticamente modificados
para no necesitar pesticidas, como el Maiz Bt o el Algoddn Bt*9, causen que las plagas generen
tolerancia a los pesticidas. Este argumento tampoco es del todo sélido para justificar una
prohibicién. Primero, porque esta posibilidad (que las plagas generen resistencia) se presenta
incluso si el Bt se administra via spray, lo cual no estd prohibido ni puede dejar de hacerse; y,
segundo, porque es posible que en los cultivos de estas plantas modificadas genéticamente se
incluya un porcentaje de plantas sin Bt como “refugio” para que las pestes sigan siendo
vulnerables a dicha bacteria. De hecho, en los Estados Unidos de América la EPA requiere a los
granjeros que utilizan Maiz Bt que planten al menos un 50% de maiz convencional.

En cuarto lugar, se utiliza también como argumento para defender una prohibicién de cultivo
de transgénicos la eventual destruccién de nuestras tierras cultivables que ello representaria,
al depredarse tierra para dedicarla al monocultivo a gran escala. El primer cuestionamiento a
este argumento seria, ;no producen acaso el mismo efecto otros grandes cultivos
convencionales? (el arroz, por ejemplo). Y ;por qué se afirma que necesariamente el uso de
transgénicos nos llevaria hacia el monocultivo? ;Acaso la gran cantidad de productos que hoy
producimos dejaran de ser demandados y estos dejaran de ser rentables? Por otro lado,
consideramos que en vez de preocuparnos por la distribucién de la actual cantidad de tierras
cultivables, deberiamos preocuparnos por ampliar las tierras cultivables (como se ha hecho
en el norte del pais o en Ica). Y esa tarea se facilita incentivando la utilizacién de nuevas
tecnologias, como es precisamente el caso de la biotecnologia. Es mas, estd comprobado que
diversos cultivos transgénicos pueden incrementar la productividad de la produccién agricola
y por ende, reducir la necesidad de aumentar la tierra cultivable. Menos bosques o selvas
tendran que ser depredados para crear nuevas zonas agricolas (esto lo analizaremos en
detalle en el siguiente acapite).

Finalmente, tenemos el argumento, de un sesgado corte proteccionista, segin el cual la
introduccién de cultivos transgénicos va a causar la “dependencia econémica y tecnolégica”
de los pequefios agricultores, pues pasarian a depender de la provisién de semillas y otros
productos complementarios vendidos por “grandes transnacionales”. Este argumento no tiene
mayor sustento, pues resulta dificil creer que la introduccién de una nueva opcidn genere
dependencia de los agricultores, que tienen la opcién de no cultivar transgénicos y seguir
comprando las semillas regulares que actualmente compran.
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Este ultimo argumento en realidad esconde, el temor de que la competencia de “grandes
empresas” aniquile a los pequefios productores. A este argumento habria que responder
sefialando que el manejo de transgénicos lo que busca es hacer mas eficientes los cultivos, ya
sea para producir mas para cubrir la demanda, para bajar el precio o para tener mas margen
de ganancia, simplemente (economias de escala). Producir comida es un negocio, y esta bien
que los grandes agroindustriales tengan afan de lucro y desplacen a los menos competitivos
del mercado. Esto es lo que posibilita que el pan (o en este caso, las verduras) nos llegue a la
mesa. A los pequenos productores hay que ayudarlos, si, pero con infraestructura,
capacitacidn, reglas que favorezcan la asociatividad, etc. No protegiéndolos de la competencia.
Asi sélo los hacemos menos competitivos y a su vez perjudicamos a los consumidores con
mayores precios.

b. Los beneficios de utilizar transgénicos

Por otro lado, un andlisis costo y beneficio serio hubiera analizado también los posibles
beneficios de usar transgénicos, asf como los riesgos que se derivan de la prohibicion.

Existen, en ese sentido, comprobados beneficios derivados del uso de transgénicos, casi
todos originados en la mayor productividad que pueden tener los cultivos agricolas con esta
tecnologia. Tal como sefiala Goklany, no hay quizas actividad mds critica para el bienestar
humano que la agricultura. Tener comida nutritiva y en suficiente cantidad es uno de los
factores mas importantes para tener una buena salud y menos mortalidads?. Pero la
agricultura (convencional, entiéndase: no transgénica) ha tenido y sigue teniendo hoy efectos
negativos sobre el medio ambiente, es la actividad que mas demanda la transformacién de
suelos (erosionandolos) y que mas agua consume. Entre 1990 y 1985, los paises en desarrollo
“perdieron” 185 millones de hectireas de bosques debido a la necesidad de satisfacer la
mayor demanda de alimentos5!. Y la demanda de alimentos va a seguir creciendo en el mundo.
En este contexto, resulta vital para la humanidad que se consiga incrementar la
productividad de la actividad agricola. Ciertamente, la tecnologia transgénica no es la
Unica que puede aportar en este sentido. Pero lo que puede aportar es innegable y bastante
relevante. Los aumentos en productividad pueden producirse mas rapidamente y con mayor
seguridad.

Segun Goklany, recurriendo a otras tecnologias podria lograrse un incremento en la
productividad de la agricultura en un 1% anualmente, lo que demandaria que se necesiten
“s6lo” 325 millones de hectareas adicionales para el afio 2050 a fin de cubrir la mayor
demanda de alimentos que habra en ese momento (considerando que para ese entonces
seremos aproximadamente 9 mil millones de personas). Si la productividad no mejorase, para
el mismo afio se requeririan por lo menos 1600 millones de hectareas adicionales de tierras
de cultivo. Con la biotecnologia, sin embargo, podria lograrse, asumiendo supuestos
conservadores, que se incremente la productividad agricola en un 1.5% anualmente, lo que
demandaria que se necesiten 98 millones de hectareas menos que las que actualmente son
utilizadas52 (ver Tabla No. 2).
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CANTIDAD DE HECTAREAS DEDICADAS A LA AGRICULTURA NECESARIAS PARA
SATISFACER DEMANDA DE PRODUCTOS AGRICOLAS EN EL MUNDO

Factores Incremento de Extension areas Cambio
la productividad de cultivo respecto a
agricola necesarias situacion en
(Millones Has.) 1997
2050 - 0% 3,110 + 1600 Has.
2050 Utilizando 1.5% anual 1,412 - 98 Has.
biotecnologia
(Estimado
conservador)

Elaboracion propia: Fuente: GOKLANY, Indur M. The precautionary principle. A
critical appraisal of environmental risk assessment. Washington D.C.: CATO, 2001.
pp. 30-32.

Que se requiera menos tierra cultivable es beneficioso para el medio ambiente y liberara
areas de cultivo que podrian ser utilizadas para otros fines (por ejemplo, desarrollo urbano o
incluso retornar a la naturaleza). Asimismo, ello reducira las areas de suelo erosionadas y
reducira los efectos ambientales negativos sobre rios y lagos, especies acuaticas.

El uso de transgénicos también puede contribuir a reducir la aplicaciéon de pesticidas
(costosos y con riesgos para la salud humana), ya que los cultivos pueden modificarse
genéticamente para resistir plagas. Un caso emblematico es el de la papa resistente a la
ranchas3, que podriamos usar en el Pert, ya que dicha plaga es la principal preocupacion de
nuestros pequefios agricultores y la mayor responsable de las mermas que afectan su
cosecha5t. Debe anotarse ademas que el uso de transgénicos podria reducir la intoxicacién a la
que se exponen los campesinos al aplicar los pesticidas>5.

Los transgénicos también pueden contribuir incluso a descontaminar el medio
ambiente. Goklany cita, por ejemplo, el caso de plantas genéticamente modificadas para
absorber selectivamente diversos metales y complejos metalicos como aluminio, cobre, y
cadmio de suelos contaminados. Plantas como esas podrian limpiar los suelos de mercurio,
evitando asi que éste pueda contaminar productos agricolasseé.

53 Ver:  “Blight-resistant GM  potatoes field trial begins”. 8 de junio de 2010. En:
http://www.bbc.co.uk/news/10254905 (visitada por ultima vez el 8 de mayo de 2012).

54 Ver: FAO. Agronomia de los Cultivos Andinos. Disponible en:
ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/010/ai185s/ai185s04.pdf (visitada por ultima vez el 8 de mayo de 2012). Ver
también: PROGRAMA DE SERVICIOS DE APOYO PARA ACCEDER A LOS MERCADOS RURALES - PROSAAMER.
Boletin del Estudio de la Rentabilidad: La Papa. Distrito Acocro. Afio 1- No. 5. Ministerio de Agricultura. Lima, junio
de 2008. Disponible en:
http://www.minag.gob.pe/portal/download/pdf/herramientas/boletines/boletin papa acocro.pdf (visitada por
ultima vez el 8 de mayo de 2012).

55 Asi, por ejemplo, se han reportado casos de intoxicacién por Bt cuando se aplica en spray, pero no cuando se ha
aplicado a través de cultivos Bt. GOKLANY, Indur M. Op. Cit., p. 40.

56 GOKLANY, Indur M. Op. Cit., p. 29.
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En lo que se refiere a alimentacion, los transgénicos no sélo pueden ayudar a aumentar la
cantidad de alimento disponible en el mundo, sino también su calidad nutricional, lo
cual es tan o mas importante: actualmente la dieta de mas de la mitad de la poblacién mundial
es deficiente en vitamina A, hierro y otros micronutrientes. Esas deficiencias pueden causar
enfermedades e incluso, la muerte5’. Pues bien, la biotecnologia puede ser my util para
modificar determinados cultivos y hacerlos mas nutritivos. Asi, por ejemplo, cientificos suizos
han creado un arroz (denominado “arroz dorado” o “golden rice”) rico en betacaroteno
(precursor de la vitamina A) y hierro58. Otros cientificos estan trabajando en bananas y otras
frutas como vehiculos para administrar vacunas contra el célera y la hepatitis B, en lo que
serfa una forma muy eficiente de inmunizar a grandes porciones de la poblacién>.

A la luz de estos beneficios, realmente considerables, con posibilidades reales de concretarse,
y considerando lo escasos y pocos probables costos que hubiese conllevado admitir el uso de
transgénicos, no queda duda de que prohibirlos fue un nefasto error. En gran medida, buena
parte de este error es atribuible al uso del “principio precautorio” como una herramienta para
la adopcidn de politicas publicas. Con el afdn de ser “precautorios”, nuestros legisladores se
enfocaron exclusivamente (y excesivamente) en los riesgos de una tecnologia. Pero no fueron
precavidos en los que se refiere a los “riesgos sustitutos” que genera el prohibirla: menor
productividad agricola, menos ingresos para los campesinos, menos alimentos para los
consumidores.

c. La proporcionalidad de la “solucion regulatoria”

En linea con lo anterior, un analisis costo-beneficio serio también hubiera realizado un “test
de razonabilidad” al definir la solucién regulatoria a adoptar. En el Pert se optd por una
solucién radical, la prohibicién absoluta, cuando ya contdbamos con regulacién —una
solucién intermedia razonable— el ya citado y lamentablemente derogado Reglamento de
OGM.

Dicho reglamento establecia, entre otras obligaciones, diversas medidas para prevenir el
contagio de cultivos no transgénicos, tales como el registro previo de las empresas, la emision
de certificados previos a la comercializacién, la adopcién de protocolos internacionales que
contemplan areas de separacién entre un tipo de cultivos y otro, asi como mecanismos de
fiscalizacion de estar reglas y sancién en casos de incumplimiento.

Uno de los argumentos que se utilizé para aprobar la moratoria fue que la regulacién seria
“letra muerta”, porque el Estado peruano no tendria la capacidad para fiscalizar su
cumplimiento, y que la moratoria serviria para ganar el tiempo necesario para crear dicha
capacidad. La pregunta, sin embargo, si esa capacidad puede crearse sin que se la actividad se
realice. Mas alla de que la ley establece ciertas “obligaciones” (no hay sanciones ni alguna otra
consecuencia prevista en caso de incumplimiento) para que algunos organismos del Estado
realicen investigaciones, no existiran desde el Estado reales incentivos para hacerlo. Desde el
sector privado, también quedarian pocos incentivos para realizar dichas investigaciones, ya
que la forma de recuperar la inversioén en investigaciéon y desarrollo seria obtener ganancias
del cultivo de las especies genéticamente mejoradas. Por lo demas, si la falta de capacidad del
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Estado para fiscalizar una actividad es argumento suficiente para prohibirla, ;a cuantas
actividades tendriamos que imponerle también una moratoria? Si dicho argumento fuera
valido, mafiana mismo deberiamos cerrar todas las mineras, refinerias, fabricas, e incluso
prohibir la circulacién de vehiculos automotores.

Se ignora ademas que, pese a que falta de capacidad del Estado para fiscalizar, los riesgos que
generaria eventualmente el uso de transgénicos tendrian en la mayoria de casos victimas
privadas (otros agricultores que no usan transgénicos), que cuentan con incentivos adecuados
para denunciar a posibles infractores e incluso demandar indemnizaciones por dafos y
perjuicios®o.

3. “LAS HISTORIAS DE DUENDES SON POPULARES” ;POR QUE ES TAN INFLUYENTE EL
PRINCIPIO PRECAUTORIO? ;POR QUE ESO ES UN PROBLEMA?

Ahora bien, si los ejemplos descritos en la seccién previa nos muestran cémo el principio
precautorio no ofrece en realidad una guia clara de actuaciéon para la elaboracién de politicas
publicas, ;qué explica su éxito? No cabe duda de que el principio precautorio es influyente.
Sus proponentes han logrado consagrarlo en diversos tratados internacionales y legislaciones
internas de diversos paises. En general, las propuestas basadas en él son populares y
recibidos en medios y entre el publico general. En la presente seccién presentamos dos
perspectivas distintas que puede resultar utiles para explicar dicha popularidad e influencia.

3.1. Laexplicacion desde el Behavioral Law & Economics

El Behavioral Law & Economics es una corriente del Analisis Econdmico del Derecho que
explora las implicancias que el comportamiento humano real tiene en el Derecho, mas alla de
las premisas sobre las que descansa el andlisis econ6mico ortodoxo y, por ende el Analisis
Econdémico del Derecho: se cuestiona, o por lo menos, se relativiza en particular las premisas
de racionalidad del homo economicus, 1a busqueda constante de la maximizacién de la utilidad
y la existencia de preferencias establesél. Desde esa corriente, uno de sus principales
exponentes, el profesor de la Universidad de Harvard, Cass Sunstein, provee cinco posibles
razones, cinco “desviaciones cognitivas”, que explicarfan la “extraordinaria influencia” del
principio precautorio®2.

3.1.1. Aversion a las pérdidas

El comun de las personas sufre mas o tiene una mayor aversion a las pérdidas que lo que
disfruta o ambiciona una ganancia. En otros términos, los costos o riesgos que tenemos que
asumir respecto del estado actual de las cosas nos parecen peores que los beneficios dejados
de obtener si no se modifica dicho estado®3. Asi, por ejemplo, nos duele mas perder S/. 20 de
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lo que nos gusta encontrarnos S/. 20. Como consecuencia de ello, los riesgos que modifican el
status quo nos producen mucho mas preocupacion que los riesgos que no lo modificané+.

3.1.2. El mito de la “naturaleza benevolente”

Es bastante difundida en la sabiduria convencional que lo “natural” es esencialmente benigno,
o esencialmente superior a lo “artificial”é5. Esta tendencia, como hemos visto en el caso de los
transgénicos, ademdas viene acompafiado por la falsa creencia de que muchas cosas son
naturales cuando de una u otra manera han sufrido modificaciones producto del actuar
humano (por ejemplo, cultivos convencionales o algunas razas de animales). Ademas, se
ignora que en la agricultura orgdnica (que se supone es mas “natural”) existen bacterias que
pueden causar graves enfermedades, a diferencia de los transgénicos que pueden eliminarlas
sin riesgos sustitutos significativos.

Dado que el principio precautorio se suele aplicar a nuevas tecnologias que muchas veces
interfieren con o modifican lo “natural”, o pueden tener algin efecto sobre la naturaleza, esta
falsa creencia explica por qué muchas veces se prefiere prohibir o regular estas nuevas
tecnologias.

3.1.3. Lafamiliaridad con los riesgos

Algunos riesgos, debido a su presencia constante en la vida diaria o simplemente porque hay
mas informacién sobre ellos, son mas conocidos que otros. Esto es lo que Sunstein llama
“heuristica disponible” (available heuristic)¢. El riesgo causado por la radiacién solar y olas de
calor es mas alto que otros riesgos como, por ejemplo, volar en avién, y sin embargo no se
toman los mismos niveles de precaucion respecto del primer riesgo porque no se tiene mucha
informaciéns’.

Esto también favorece la aplicacién del principio precautorio contra ciertas tecnologias o
actividades que nos vienen a la mente mas facilmente, y cuyos potenciales riesgos también
tenemos mas presentes.

3.1.4. Tendencia a ignorar las probabilidades

Otra desviacién cognitiva, quizads una de las mas relevantes en lo que se refiere a la gran
recepcién del principio precautorio, es la tendencia a ignorar la real probabilidad de que un
riesgo se concrete en un dafio efectivo. La gente se enfoca en el (eventual) dafo
exclusivamente e ignora que muchas veces la probabilidad de que éste se concrete es muy
bajass,

Tal es el caso de la aversion a volar en avién, por ejemplo. Se ignora que es un medio de
transporte mucho mas seguro que viajar en auto, dado que la probabilidad de que haya un
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accidente es mucho menoré?. Las personas tienen en mente preponderantemente la gran
magnitud de los dafios derivados de un accidente de avién. Como consecuencia de ello, ignora
la baja probabilidad de que éste se concrete.

3.1.5. Tendencia a ignorar “riesgos sistémicos”

Finalmente, en la que quiza sea la desviacidn cognitiva que mas coadyuva a la popularidad del
principio precautorio, tenemos la tendencia a ignorar “riesgos sistémicos”, es decir, el tipo de
vision estrecha que probablemente tenemos al lidiar con una determinada actividad, producto
o sustancia (probablemente porque nos toque hacerlo en el rol de autoridades competentes
sobre un tipo determinado de riesgos o actividades, o porque somos el ciudadano
potencialmente afectado por la instalacién de una planta nuclear), que nos induce a
enfocarnos exclusivamente en los riesgos derivados de esa actividad, producto o sustancia,
ignorando otros riesgos?°.

Esta tendencia conlleva que se ignoren no sélo los beneficios de una determinada actividad,
sino también los riesgos que se derivan de no realizar la actividad, que es precisamente la
razoén que consideramos determina que el principio precautorio sea una mala guia para el
disefio de politicas publicas relativas al riesgo. Pensemos sino en los ejemplos analizados en la
seccion 2: al prohibir el DDT se increment6 el riesgo de muertes por malaria; al prohibir los
transgénicos podriamos estar incrementando el riesgo de enfermedades por bacterias, e
impedimos que se alimente a la gente de forma mads barata y mas nutritiva.

3.2. Laexplicacion desde la “teoria de la eleccion publica” (Public Choice)

La “teoria de la eleccion publica” es una corriente del analisis econémico dedicada al analisis
de los sistemas politicos y la toma de decisiones politicas. Segiin uno de sus mayores
exponentes, el profesor James Buchanan, el origen de esta teoria se remonta a los trabajos del
profesor Duncan Black, que en 1948 identific6 los conceptos subyacentes a lo que
posteriormente seria la “teoria del votante medio”. Diez afios mas tarde, el mismo Black
publicaria el libro La Teoria de los Comités y de las Elecciones. Posteriormente, en 1962, James
Buchanan y Gordon Tullock publicaron un libro denominado EI Cdlculo del Consentimiento:
Fundamentos Ldgicos de la Democracia Constitucional, considerado uno de los hitos en la
consolidaciéon de la teoria de la eleccién publicatl. Los trabajos de Buchanan en este campo le
valieron la obtencién del Premio Nobel de Economia en 1986.

La primera gran observacion de la teoria de la eleccién publica, que puede definirse como el
uso de las premisas y metodologia de la microeconomia al andlisis de c6mo los politicos y
funcionarios publicos toman decisiones, es tan obvia como la observacién de Ronald Coase
sobre los costos de transaccion (“contratar cuesta”): los politicos (al igual que todas las
personas) también son sujetos maximizadores de su beneficio, y compiten en el mercado
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electoral. Como consecuencia de ello, se conduciran votando por y proponiendo las
politicas publicas que les permitan ganar votos y maximizar su posibilidad de
reelegirse en sus cargos’2.

Pero del mismo modo que los costos de transaccion eran ignorados por el andlisis econémico
convencional, el caracter maximizador de los funcionarios publicos y politicos era
flagrantemente ignorado por la ciencia politica convencional: no se tomaba en cuenta al
analizar la toma de decisiones ni el proceso regulatorio?s.

Ademas de actuar maximizando sus beneficios, los politicos y funcionarios publicos no
asumen el costo de sus decisiones (pues éste se diluye en toda la administracion publica o,
podria decirse, es financiado con nuestros impuestos, o impone costos a grupos particulares
afectados por la decision), mientras que muchas veces si internalizan los beneficios de éstas
(en votos y, en casos de corrupcion, incluso en beneficios econémicos indebidos).

Estas puede explicar por qué el principio precautorio es frecuentemente recogido por
politicos al disefiar y elaborar politicas publicas:

i) En primer lugar, si el principio precautorio es “popular” entre el comin denominador
de las personas, en la “sabiduria convencional” (ya en la seccién 3.1 anterior explicamos
las desviaciones cognitivas que podrian explicar la gran popularidad del “principio
precautorio”), es obvio que las propuestas que lo recogen contaran con apoyo de los
votantes y, por ende, los politicos las propondran o votaran por ellos. Esto maximizara
su crédito politico.

ii)  En segundo lugar, explica por qué algunos funcionarios publicos de caracter técnico son
inducidos a ser excesivamente precavidos al aprobar nuevas tecnologias o sustancias,
incluso si no creen en la necesidad de adoptar el enfoque precautorio y realizan un
adecuado analisis costo-beneficio. Saben que si no actiian de esa manera se exponen a
perder sus puestos de trabajo o incluso a ser sancionados o investigados. Como
maximizadores de su beneficio ellos querran evitar ese riesgo. Tal es el caso, por
ejemplo, de los funcionarios de la FDA, que son excesivamente precavidos al aprobar los
registros de nuevas drogas por temor a las comisiones investigadoras a las que son
sometidos cada vez que una nueva droga genera controversia.

En este punto vale la pena recordar el caso de drug lag: mientras que un error por
prevenir en exceso no tendra un costo significativo para el funcionario encargado de
aprobar o rechazar una nueva droga, el error por prevenir menos de lo 6ptimo si lo
expondri a la critica generalizada en medios y opinién publica.

Tal como releva Heleniak?4, los acongojados familiares de las 10,000 personas que
murieron porque no se aprobé una determinada droga, no conectaran su muerte con la
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iii)

“sobre precaucion” de la FDA; para dicha agencia, estas son el “mejor tipo” de victimas:
invisibles, son s6lo una probabilidad estadistica. Por el contrario, las victimas que
podrian morir o sufrir dafios producto de la aprobacion de un producto que
posteriormente se conoce tenia algin efecto negativo, si generard responsabilidades
legales, ataques en medios e indignacion social, incluso cuando estas muerte o efectos
negativos sean poco importantes desde el punto de vista estadistico.

Este costo para los funcionarios tiene relacién con la desviacién cognitiva referida a la
aversion a las pérdidas, discutida en la seccién 3.1.1.

La teoria de la eleccidn publica también nos puede ayudar a entender por qué a menudo
las autoridades se enfoquen en un solo riesgo y no en los “riesgos de oportunidad”. Esos
otros riesgos muchas veces “no son su problema”. Una agencia de proteccién del medio
ambiente, por ejemplo, no se preocupara del costo de una determinada regla de
precaucion, que puede tener consecuencias directas sobre la inversién en salud o
alimentaciéon de una familia, y por ende, tener un perjuicio neto sobre el bienestar
social.

Como sefiala Cross en relacién con el caso de la energia nuclear?s:

“El principio precautorio (...) tipicamente surge en el contexto de la regulacién
especifica a una determinada fuente de energia. Por lo tanto, el principio
precautorio serd invocado por la Comisién Regulatoria de la Energia Nuclear
prestando atencién a los riesgos de las plantas nucleares (...) sin considerar la
posibilidad de que reglas mds estrictas podrian causar que los generadores de
energia se cambien a otras fuentes de energia, como la combustion de fosiles y se
olvidardn de aplicar el principio precautorio a los consiguientes riesgos que
conlleva la utilizacién de combustibles fésiles”. (El énfasis es nuestro).

Finalmente, existen incentivos politicos distintos segtn las industrias que predominan
en cada pais para adoptar “reglas precautorias” que retrasen el ingreso al mercado de
potenciales competidores. Asi, por ejemplo, existen intereses distintos en los Estados
Unidos de América y la Unién Europea, que podrian explicar la posicion de esta ultima
frente a dicha tecnologia. Tal como sefiala Feintuck respecto del caso de los
transgénicos’s:
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“

mientras que estados con una mayor participacién en la industria de
biotecnologia presionardn por contar con un marco legal amigable a sus
exportaciones, basado en ‘ciencia dura’ (...)la Unién Europea y otros paises no son
exportadores de productos agricolas en gran cantidad (...) han llegado a un acuerdo
que permite a los paises miembro restringir la importacion de organismos vivos
modificados en situaciones de falta de certeza cientifica, es decir, aplicar el principio
precautorio”.

Pese a que los consumidores (perjudicados) suelen ser grandes perjudicados con las
restricciones de importaciéon (pues deben pagar precios mas altos) o del retraso del
ingreso de nuevas drogas al mercado, y son la gran mayoria de votantes, en la gran
mayoria de casos , los consumidores deberian rechazar ese tipo de restricciones y
retrasos. Pese a ello, lo que facilita la actuacién de grupos de interés, es el hecho de que
los consumidores no suelen tener una voz representativa, mientras que es mas facil
para los gremios de negocios ponerse de acuerdo y promover con mayor organizacién,
enfoque y exposicion la defensa de sus intereses.

3.3. El problema: un principio sin principio

Un principio es definido como una “norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la
conducta””’. De dicha disposicidn se desprende que un principio debe darnos un norte, debe
indicarnos cémo actuar.

Sin embargo, los casos expuestos en la seccion 2 y los aportes del Behavioral Law & Economics
y de la teoria de la eleccion publica descritos en las secciones 3.1 y 3.2, respectivamente, nos
permiten confirmar la hipétesis expuesta en la introduccién del presente articulo: el principio
precautorio no sélo es una mala guia para el disefio e implementacién de politicas publicas,
sino que, peor aun, no constituye guia alguna.

Si aplicamos el principio precautorio sin introducir un adecuado calculo de costos y beneficios
corremos el riesgo de eliminar un riesgo para crear otro. Y aqui por “adecuado” quiero
decir no sé6lo “técnicamente correcto”, sino, en especial, amplio o completo, teniendo “la foto
completa” de aquella situacién con la que se esta lidiando. Porque el regular o prohibir una
actividad no sélo tiene efectos sobre el riesgo que causa dicha actividad, sino también tiene
una serie de efectos sobre los incentivos de las personas que la realizan, las que reciben sus
efectos, sobre otras actividades complementarias o sustitutas, y muchos de estos efectos no
son apreciables a primera vista ni de inmediato.

Ahora bien, en la practica, es posible apreciar como el Estado, politicos en general o grupos
activistas del medio ambiente han aplicado el principio precautorio de manera “selectiva” o
“estrecha”, para magnificar los potenciales perjuicios de ciertas actividades, tecnologias y
sustancias, logrando la aprobacién de regulaciones y prohibiciones que, en ultimo término,
han sido remedios peores que la enfermedad.
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Los ejemplos descritos en la secciéon 2 permiten apreciar como, en su forma radical (que,
insistimos, es la que se suele aplicar aunque se invoque la version moderada), el principio
precautorio nos conduciria, tanto prohibiendo como no prohibiendo un determinado
producto a dejar de “tomar precauciones” contra algtn riesgo. Es por eso que, a menos que se
tome en cuenta un mecanismo que permita cuantificar y comparar estos riesgos, el principio
precautorio es susceptible de ser interpretado para justificar una u otra linea de accion
(prohibir o no prohibir un producto). Nuevamente siguiendo a Sunstein: “.. si el principio
precautorio es adoptado en su forma mds fuerte, seria violado tanto por la regulacién como por
la no-regulacion (...). Dado que el principio precautorio ordena proteger cuando la relacién de
causalidad no es clara, aparentemente puede requerir (..) tanto regulacién como no
regulacién’7s.

En la misma linea, Cross seflala, nuevamente recurriendo al ejemplo de la energia nuclear,
que’9:

“Dada que el riesgo es omnipresente, el principio precautorio nos dice poco acerca
de la fuente de energia que debemos preferir.

()

La mejor data disponible parece indicar que la energia nuclear es claramente mds
segura que la generacién de energia en base a combustibles fdsiles. Pero el caso
contra el principio precautorio no necesita siquiera basarse en este hallazgo fdctico.
En realidad, el caso contra el principio precautorio requiere llegar sélo a la obvia
conclusion de que una fuente de energia es relativamente mds riesgosa que otra.
Quizds la energia nuclear sea mds peligrosa que la generada a carbon. Si eso fuera
asi, aplicar el principio precautorio al regular la generacién a carbén podria
incrementar los riesgos al cambiarse a la energia nuclear. El principio precautorio
es una pobre guia para disefiar regulacion cuando dos o mds alternativas riesgosas
estdn en juego”.

En adicién a esta falta de guia de la que adolece el principio precautorio, el poner la carga de
la prueba (de la inexistencia de dafno) en el “proponente de la actividad” frecuentemente
resultard en un entrampamiento de actividades que podrian ser socialmente beneficiosas y en
el retraso del ingreso al mercado de productos para los que existe una demanda. En tal
sentido, Adler sefiala que:

“Aqui, ‘mds vale prevenir que lamentar’ significa que ninguna actividad que
‘representa una amenaza para la salud humana o para el medioambiente’ podrd ser
realizada hasta que no se pruebe que es ‘sequra’. Interpretado de este modo, el
principio se constituye en una potencial barrera de entrada para cualquier
actividad que pueda alterar el estatus quo. Aplicado literalmente a dos las

Version para su presentacion y discusion en la XVI Conferencia Anual de la Asociacion Latinoamericana e
Ibérica de Economia y Derecho - ALACDE. No citar ni reproducir sin autorizacién del autor. Version al 17
de junio de 2012.

31



actividades, seria una recomendacién para no hacer nada que pueda tener alguna
consecuencia, dado que todo tipo de actividad ‘representa una amenaza para la
salud humana o para el medioambiente’”8.

Estariamos hablando, en este caso, de una prueba “diabélica”, dado que no es posible
demostrar lo negativo, “lo que no pasa”. Los efectos, los dafios, sin embargo, si pueden
probarse. Es por eso que la carga de la prueba debe estar en quien alega el dafio, tal como
sucede en los casos de responsabilidad civil.

Finalmente, respecto al que quizas sea el peor efecto de la aplicacion del principio
precautorio, es la solucién regulatoria por la que se opta: la prohibicién absoluta. “No a la
mineria”, “no a la energia nuclear”, “no a los transgénicos” se escucha a menudo de parte de
activistas del medio ambiente y politicos que recogen sus campafias conocedores de que
pueden traerles algiin rédito politico. Ello genera que no se tomen en cuenta soluciones
regulatorias intermedias que podrian ser muy eficientes para minimizar los riesgos a los que
se aplica el principio precautorio. Muchas veces resulta suficiente establecer ex ante reglas o
protocolos para ciertos actividades o productos, o simplemente utilizar mecanismos ex post
de internalizacién de dafios, como multas por dafiar el medio ambiente o incluso
indemnizaciones por responsabilidad civil. Esos mecanismos permiten crear incentivos para
que los agentes minimicen el riesgo y a su vez sigan realizando actividades o produciendo
productos que generan beneficios sociales significativos.

4. “HAY QUE VER TODOS LOS RIESGOS EN EL BOSQUE Y NO SOLO A LOS DUENDES”.
PROPUESTA DE UNA METODOLOGIA PARA LA DETERMINACION DE LA REGULACION
ADECUADA SEGUN EL TIPO Y LA INTENSIDAD DE LOS RIESGOS. EL ANALISIS COSTO-
BENEFICIO Y LAS “CAPAS” DE REGULACION

Luego de expuestos los defectos del principio precautorio, toca establecer qué metodologia
alternativa puede ser de utilidad para proveer las soluciones regulatorias mas adecuadas a los
riesgos que la sociedad enfrenta dia a dia producto de las distintas actividades humanas.

4.1. Determinacion de los costos y beneficios a tomar en cuenta.

De una lectura de las secciones 2 y 3 previas resulta obvio en qué consistird el primer
elemento de una metodologia para el disefio de politicas publicas orientadas a minimizar los
riesgos y dafios para la sociedad: hay que mirar todos los riesgos que se presentan en una
determinada situaciénn. Dado que el riesgo es omnipresente, el eliminar una determinada
actividad o producto genera otros riesgos, ya sea por que la no realizaciéon o no uso de dicha
actividad o producto genera “riesgos sustitutos” (la prohibicién del uso del DDT permiti6 el
resurgimiento de la malaria), o porque las actividades o productos sustitutos de los primeros
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generan otros riesgos (prohibir la energia nuclear genera mas uso de energia generada por
combustibles fésiles, que contaminan mas).

En otras palabras, recurriendo a la cita de Tolkien al inicio de este articulo, no podemos
“escapar de duendes para caer en manos de los lobos”. Pero, mas atn, incluso si nos cruzamos
con un verdadero “lobo” no podemos fijarnos sélo en él. Mientras huimos de este depredador
debemos fijarnos de no caer en arenas movedizas, de no cruzarnos con un 0so gris, una
serpiente venenosa, o con cualesquiera otros peligros que pudieran asechar en esas areas.

(Qué metodologia nos permite realizar este tipo de andlisis? No es necesario inventar la
poélvora. Lo que se necesita no es mas que un simple analisis costo beneficio. Si dicho analisis
es serio, técnico y, sobre todo, completo, implicara el “poner todos los costos y beneficios
sobre la mesa”. Debe realizarse un andlisis “sistematico” de todos los efectos, directos e
indirectos, deseados e indeseados, que puede tener una determinada regulacion del riesgo.

Una vez que se hayan identificado todos los riesgos, debera proceder a cuantificarse el dafo
esperado (De) de cada uno de ellos, alli donde el dafio esperado es igual a la magnitud del
dafio (M), multiplicada por la probabilidad (P) de que éste efectivamente se produzca:

De=MxP

Asi, por ejemplo, si se corre el riesgo de que una inundacién afecte las cosechas de una
determinada zona agricola, que digamos, tiene una produccién esperada equivalente a S/.
10°000,000, este no es el costo real de ese riesgo. Si existen, digamos, 30% de probabilidades
de que la inundacién ocurra, el dafio esperado sera de “sé6lo” S/. 3°000,000. Frente a este
riesgo, el Estado8! tiene tres opciones: construir una represa, construir un muro de contenciéon
y, aunque para algunos no suene inaceptable, no hacer nada. Si construir la represa cuesta

Si, por ejemplo, construir la represa cuesta S/. 100°000,00082 y construir un muro de
contencién cuesta S/. 2°000,000, debera optarse por esta ultima opcién. Si, modificando
ligeramente el ejemplo, construir un muro de contencién costase S/. 4°000,000, no valdria la
pena construirlo.

Ahora bien, hemos insistido en el hecho de que es sumamente relevante tomar en
consideracion todos los riesgos a los que la accién (o la omisién regulatoria) nos enfrenta.
Imaginemos ahora que, si tomamos en cuenta los efectos de largo plazo de una u otra accién.
Las represas que se propone construir pueden durar hasta 100 afios con una adecuado
mantenimiento y es de esperarse que eviten mas de 40 inundaciones en ese periodo (lo que
representaria salvar 40 cosechas, equivalentes a S/. 400°000,000 si el valor de éstas se
mantuviera constante). El andlisis costo-beneficio varia asi y deberiamos pasar a considerar
mas eficiente construir una represa. Construir una represa, sin embargo, puede tener otros
costos, podria representar el surgimiento de algunos “riesgos sustitutos”. ;Qué pasaria, por
ejemplo, si el construir una represa implica dejar sin agua un lago rico en peces, que
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representaban ingresos anuales de S/. 12’000,000? En ese caso, ese costo (el dafio esperado
de eliminar dicho lago) debe ser incluido en nuestro analisis costo beneficio.

Debemos reconocer, ciertamente, que el andlisis costo beneficio antes descrito tiene dos
serias dificultades:

i) No siempre conocemos todos los efectos de una determinada actividad o producto.
Pueden existir efectos “sombra” que no nos permitan llegar a una valoracion perfecta
del riesgo; y,

ii)  Existen bienes que son muy dificiles de valorar, o que incluso la sociedad considera
inmoral valorar.

En dicho contexto, consideramos que la solucién no es otra que realizar un analisis costo
beneficio lo mas preciso posible. Debemos considerar todos los costos y beneficios que
sean conocidos al momento en el que se adopta la solucién regulatoria, segtin el estado
actual de la ciencia. Quienes se oponen, por ejemplo, al uso de la tecnologia transgénica
sefialan que “podrian existir efectos negativos no conocidos”. Pues bien, lo inico que queda es
seguir investigando y monitoreando sus efectos. Hasta ahora, todo indica que no existen tales
efectos negativos, o que, de existir, éstos se manifestarian en un muy largo plazo (lo cual
permitiria lidiar con ellos de mejor manera). Pero hasta que no se conozcan o haya por lo
menos indicios razonables de tales efectos negativos, no deberian incluirse en el andlisis (o
incluirse con una probabilidad muy baja).

En cuanto a la valoracién de ciertos bienes, se trata de un paso necesario. En una gran
cantidad de casos, cuando existe un mercado de el bien que se pretende valorar (un auto, una
casa, una computadora), determinar el valor no es complicado. No obstante, existen bienes en
los que no existe un mercado (no hay sustitutos) o por lo menos no un mercado legal. Cuando
se trata de valorar una vida humana, por ejemplo, hay quienes consideran inmoral “ponerle
un precio”. Hay quienes incluso, no exentos de prejuicios contra el anadlisis econdémico,
consideran que valorar la vida es poner la riqueza monetaria por encima de otros valores. No
es ese el caso. “Monetizar” la vida humana (y otros bienes que se pueden considerar
“invaluables”, como el dano moral, por ejemplo) no es una accién que obedezca a una
preferencia por el dinero por sobre otros valores, sino que obedece al hecho de que
monetizar es la tinica forma de que se puedan comparar dos tipos de bienes distintos.

Es posible que una determinada precaucién (cinturén de seguridad obligatorio en los
automoviles, seguro médico obligatorio, instalar caja negra en todos los aviones, etc.) proteger
una vida humana pueda tener un costo social de, por ejemplo, US$ 100°000,000 anuales. Sin
embargo, el beneficio esperado de dicha precaucién es de salvar “sélo” 3 vidas anuales. Por
supuesto, hay quienes inmediatamente diran que se debe incurrir en dicho costo, pues la vida
humana es “invaluable”. Lamentablemente, aunque no le guste a muchos, todo tiene un costo,
incluyendo las vidas humanas. Y dado que la sociedad tiene recursos limitados para invertir
en la eliminacién o minimizacién de riesgos, es necesario que se haga el esfuerzo de obtener el
mejor rendimiento de los recursos invertidos en dicho rubros83. Finalmente, debe considerarse
que el dinero invertido en obtener mayor seguridad es un dinero que se deja de gastar en
cubrir otras necesidades humanas.
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Luego de se ha elaborado una lista completa de todos los riesgos que se debe tomar en cuenta,
y se ha valorizado en cifras de costos y beneficios comparables cada uno de ellos, debera
adoptarse la decisiéon regulatoria que conlleve el mayor beneficio neto para la sociedad. El tipo
preciso de solucidn regulatoria que se debe adoptar es analizado en la seccién 4.3, infra.

4.2. Los “casos dificiles” cuando una accién regulatoria genera tanto beneficios como
riesgos inciertos. La jerarquizacion de Goklany.

Ahora bien, ;qué pasa con aquellas situaciones en las que una acciéon nos enfrenta
simultaneamente a beneficios inciertos y a dafios (o costos) inciertos para la salud humana y
el medio ambiente?

Goklany84 propone que en esos casos Se recurra a una jerarquizacion de costos y beneficios
recurriendo a seis criterios, en orden jerarquico:

i) El criterio de salud publica (basado en la mortalidad o morbilidad humana, segin
sea el caso): si una actividad implica un dafio a la salud humana y otra no, se
preferira eliminar o regular la primera;

ii) El criterio de inmediatez: si una actividad implica un dano inmediato y la otra un
dafio de efecto remoto en el tiempo, se preferird eliminar o regular la primera.
Para las actividades que tienen un efecto remoto, siempre cabe la posibilidad de
que el hombre encuentre una solucidn en el mediano o largo plazo;

iii) El criterio de falta de certeza: si existe certeza (o mayores probabilidades) sobre el
hecho de que una determinada actividad causa un dafio y no existe certeza (o
existe una baja probabilidad) sobre que la actividad sustituta lo haga, se preferira
eliminar la primera;

iv) El criterio de valor esperado: cuando dos actividades tienen iguales grados de
certeza, se debera preferir (es decir, no prohibir) la actividad que ofrezca un
mayor beneficio social;

V) El criterio de adaptacidn: si existe tecnologia disponible que permita minimizar el
dafio de una actividad y no es el caso con la actividad sustituta, debera prohibirse
o regularse esta ultima; y,

vi) El criterio de irreversibilidad: una actividad implica un dano irreversible y la otra
un dafio de efecto reversible, se preferira eliminar o regular la primera.

Asi, siguiendo esta jerarquizacion, por ejemplo, queda claro que no debié prohibirse el DDT. El
riesgo de prohibir el DDT era mortal (al menos en los paises pobres y tropicales): una mayor
incidencia de malaria. Por lo demas, los riesgos a la salud publica derivados del DDT no tienen
un grado de causalidad alto, por el contrario, la probabilidad de morir por cancer ocasionado
por el DDT es bajisima, y ademas la presencia de dicha sustancia en el organismo es
reversible.

4.3. Una vez definidos todos los riesgos relevantes, ;cual es la solucién regulatoria
ideal? Las “capas” de regulacion
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En realidad el Derecho ya tiene diversos modos de responder a los riesgos, por lo demajs,
inherentes a la vida en sociedad e incluso muchos de ellos considerados licitos (es decir, el
Derecho no buscara resarcirlos o siquiera evitarlos) que han demostrado ser, sino perfectos,
adecuados para la gran mayoria de situaciones que pueden presentarse en la realidad. En
atencidn a ello, nuestra propuesta no pretende proponer un nuevo tipo de regulacion.

No obstante ello, creemos que si seria util contar con una metodologia que, sobre la base
nuevamente del andlisis costo-beneficio, sistematice los diversos riesgos que se enfrentan en
la sociedad y permita elegir la solucién regulatoria ideal.

Es necesario, sobre el particular tener presente que, tal como sefialan Viscusi, Harrington y
Vernon:

“El tema esencial es uno de balance. La sociedad deberia buscar contar con
regulaciones que protejan mejor nuestros intereses, teniendo en cuenta tanto los
aspectos beneficiosos de la regulacion como los costos que imponen. Estas
regulaciones pueden ser restrictivas, o bien pueden requerir la ausencia total de
reglas. La mera presencia de riesgo dentro del dmbito de regulacién de una agencia
no es per se, una justificacién para instaurar una regulacién. La pieza clave es que
debe haber algiin tipo de falla de mercado que justifique la intervencion del
gobierno. Ademds, la agencia regulatoria correspondiente deberia estar en la
capacidad de conseguir el objetivo deseado”.8>

De ello se desprende, en primer lugar, que incluso cuando identifiquemos un riesgo que no
tiene “riesgos sustitutos” o tiene riesgos sustitutos menos relevantes, debemos analizar si la
regulacion serd eficiente, si el costo de administraciéon de esa regla valdra la pena. Existe un
riesgo, por ejemplo, en el hecho de vivir con un fumador y convertirte en un fumador pasivo.
Pero ese riesgo incrementa en “sélo” una en un millén las posibilidades de muerte de una
persona (considerando un periodo de convivencia de s6lo dos meses)8. Ademas, seria una
regla muy dificil de fiscalizar, pues el Estado tendria que supervisar las actividades de las
personas incluso dentro de sus propios domicilios, algo que ciertamente resulta costoso y
excesivo. En este caso, el Estado ha decidido no regular, una opci6n valida y sensata.

En segundo lugar, debe también existir una “falla de mercado”8” que justifique la intervencién
del Estado. Sino existiese tal falla, el mercado y las partes involucradas pueden internalizar el
riesgo, creando incentivos para que se minimice o incluso elimine. Asi, por ejemplo, si un
producto conlleva riesgos para la salud, quien lo vende no puede ocultarme dicho riesgo
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(asumiendo que es conocido o cognoscible)88, y el comprador negociara la internalizacion de
dicho precio. El productor, en ese sentido, tendra incentivos para minimizarlo o eliminarlo. El
comprador, cabe precisarlo, también sera libre de asumir (informadamente) dicho riesgo.

Ahora bien, existen riesgos que no son facilmente “internalizables”. As{, por ejemplo, existe un
riesgo en el hecho de conducir vehiculos automotores, pero ademas existen altos costos de
transaccion (que se pueden considerar una “falla de mercado”) que impiden que los miles
(cientos de miles o millones, dependiendo de la ciudad) de personas que manejan todos los
dias en las mismas pistas se pongan de acuerdo para establecer un mecanismo de
internalizaciéon de los costos. En ese sentido, se ha optado por la imposicién de ciertas
regulaciones basicas, como las reglas de transito. Ahora bien, incluso dichas reglas de transito
no impedirdn que haya accidentes (incluso mortales). Para esos casos el Estado prevé dos
tipos de regulacion, sencillos y relativamente poco costosos: la responsabilidad civil (para
indemnizar los dafios patrimoniales y no patrimoniales producidos a una determinada
victima, a cargo del causante) y las sanciones penales (en casos de manejo negligente, p.e., en
estado de ebriedad). La existencia de los referidos costos de transaccion entre el causante de
un accidente y la victima (no se conocen, muy probablemente) impide que éstas pueda pactar
previamente una regla que impida el accidente o establecer una penalidad. Por eso debe
intervenir la Ley, estableciendo algunas reglas basicas para estos supuestos, y el Poder
Judicial, para determinar la culpabilidad y el monto de la indemnizacién. No se justifica, por
ejemplo, prohibir el uso de automoviles (pese a que estos pueden producir una gran cantidad
de muertes), porque se reconoce que éstos generan bienestar social en términos de ahorro de
tiempo y costos de transporte.

Otro ejemplo, puede ser el de la aprobacién previa de medicinas por parte del Estado. En este
caso, es la asimetria de informacién existente entre los productores y los consumidores lo que
justifica la intervencién estatal. En efecto, sélo cuando las asimetrias sean “severas” (1éase,
demasiado costosas) ameritaria que el Estado entre a tallar con un tipo de intervencién mas
intensa que, por ejemplo, establezca estandares minimos de informacién o de calidad: por
ejemplo, la aprobacién previa, registro y publicidad controlada de medicamentos. Las
asimetrias de informacién normalmente pueden ser corregidas en el mercado, pues el
consumidor se informa en cada operaciéon. Lamentablemente, en el caso de las medicinas el
proceso prueba-error puede ser muy costoso: un error puede costarle la vida al consumidor.

El grado de intensidad de la regulacién podria ir incrementandose de acuerdo a la magnitud
del dafio involucrado y a la falla de mercado de que se trate. Por ejemplo, en los casos de los
dafios al medio ambiente que no recaigan en propiedad privada, la responsabilidad civil no
seria un mecanismo eficiente, pues nadie tendrd incentivos para demandar una
indemnizacién al causante. En ese caso, puede justificarse la existencia de regulacion
ambiental, que incluird sin duda algunas prohibiciones: por ejemplo, no derramar relaves en
rios. La Tabla No. 3 ensaya una clasificaciéon de distintas “capas” de soluciones regulatorios
para lidiar con el riesgo.

Pero al establecer regulaciones deberd cuidarse que éstas sean razonables y
proporcionales. De lo contrario se cae en el mismo riesgo que hemos expuesto respecto de la
aplicacién selectiva del principio precautorio: podrian generarse desincentivos para la
realizaciéon de actividades econdémicas eficientes.
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Tabla No. 3
“Capas” de soluciones regulatorias al riesgo

_ Tipo de. ) Falla de Mercado Magmt~ud del Probabll}dad del
intervencion daiio daiio

Solucion regulatoria

Externalidades /
Ex - ante Monopolios Alto Alta (certeza)
naturales

Reglas de ingreso
al mercado

Externalidades /
Ex- ante Monopolios Alto Media o alta
naturales

Condiciones de uso/
comercializacién

Ex- ante Externalidades Alto Alta Prohibicién
severas

5. CONCLUSIONES

Una buena forma de analizar una norma legal, politica publica o principio, es hacerse la
siguiente pregunta: ;qué pasaria si esta norma/politica/principio no existiera? ;Cémo
perderia la sociedad? ;Se crearia algin vacio legal? En el caso particular del principio
precautorio, la respuesta serfa muy simple: nada. Si se analiza con cuidado el principio
precautorio, no sélo no nos brinda un criterio de actuacion claro, sino que su enunciado mas
basico contiene una “verdad de Perogrullo”: ante el riesgo, hay que hacer algo®. Esto es mas
que obvio y, de hecho, el Derecho tiene diversas formas de actuar ante el riesgo e incluso ante
los dafios concretos: la sociedad puede decidir desde tolerar una actividad que genera riesgos,
hasta prohibirla, pasando por mecanismos intermedios como la responsabilidad civil y la
regulacion, en sus diversas formas?0. El principio precautorio, en ese sentido, no ofrece ningtin
valor agregado y, por el contrario, puede conducirnos a visiones “estrechas” de un
determinado fen6meno, alli donde lo deseable es tener una visién amplia y sistematica.

En la seccidn 2 hemos dado algunos ejemplos de como la aplicacién del principio precautorio
ha sido nefasta para el bienestar social. Probablemente los defensores del principio
precautorio tengan muchos de ejemplos en los que la aplicacion el principio precautorio si fue
eficiente. Ello, sin embargo, no demuestra que el principio sea sensato ni nos lleve a politicas
publicas eficientes. La metodologia alternativa que proponemos evitaria los riesgos que

89 ADLER, Jonathan, H. Op. Cit.

90 Obligaciones de informacion, imposicion de impuestos, regulaciéon de condiciones de uso o comercializacion,
control previo de ingreso al mercado, prohibiciones parciales.
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conlleva el uso del principio precautorio, pero no quiere decir que ignoraria los casos en los
que si vale la pena regular o incluso prohibir una sustancia.

En atenciéon a ello, proponemos que el principio precautorio sea sustituido por una
metodologia que, sobre la base del analisis costo-beneficio, sistematice los diversos aspectos a
tomar en cuenta para que el riesgo sea manejado adecuadamente, minimizando los perjuicios
y maximizando los beneficios que una determinada actividad, tecnologia o sustancia pueda
producir para la sociedad, tomando en cuenta:

i) Una adecuada valoraciéon del riesgo, en la medida de lo posible con pardmetros
objetivos y con un sustento cientifico;

ii)  Una adecuada valoracion de los beneficios, en la medida de lo posible con parametros
objetivos y con un sustento cientifico;

iii)  Cudl es la solucién regulatoria ideal dependiendo del tipo de riesgo y las actividades que
pueden llevar a cabo para minimizarlo;

iv)  Tomar en cuenta los efectos que podria tener la solucién regulatoria sobre otros
productos o actividades, o qué incentivos podria crear; y,

V) Establecer una jerarquizacién entre los posibles bienes a ser afectados (medio ambiente
o ser humano) y entre los distintos tipos de riesgos que se enfrenten (reversibles o
irreversibles, remotos o cercanos, etc.)

No se trata, precisamos nuevamente, de exigir en todos los casos una total certeza cientifica
antes de prohibir o regular un determinado producto. Ello puede ser costoso y muy dificil.
Pero tampoco es razonable exigir una total certeza acerca de la inocuidad de un determinado
producto o actividad antes de permitir su ingreso al mercado o su realizacién. Lo que se debe
hacer es, en base a la informacién cientifica disponible al momento en el que se tenga que
optar por una determinada regulacién, tomar en cuenta las probabilidades de que un
determinado riesgo se concrete en dafios reales para lo sociedad. Aunque seria necesario
establecer un umbral en base también a la informacidn cientifica disponible, ciertamente si las
probabilidades de que el dafio se concrete son cercanas a cero, o son remotas en el tiempo,
debera optarse por no prohibir una actividad.

Finalmente, toda solucién regulatoria por la que se opte debera ser razonable y proporcional,
utilizando las medidas menos restrictivas posibles para lograr los fines de politica publica
deseados.
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