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INTRODUCCION

Considerado como una herramienta fundamental para la proteccion de
la salud y del ambiente, el Principio de Precaucion pone de manifiesto la
actual imposibilidad de exigir a las autoridades la certeza absoluta sobre el
caracter danino de una actividad, producto o tecnologia, como presupuesto
para su prohibicion o regulacion restrictiva. Su reconocimiento supone
que cuando exista peligro de dano grave e irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adop-
cion de medidas eficaces para impedir la degradacion del ambiente o las
alteraciones a la salud. Pese a que su aplicacion tiene lugar donde no existe
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certeza cientifica en relacion con los riesgos que comporta el desarrollo de
una actividad, el Principio de Precaucion no exime de la carga de la prueba
ni habilita que se adopten decisiones con base en hipodtesis o conjeturas.
Debe existir un principio de prueba que haga verosimil el riesgo detectado
y ofrezca una base minima suficiente para fundamentar racionalmente una
medida restrictiva de las libertades individuales.

Es necesario tener presente que el control judicial sobre las decisiones
administrativas que adopten las entidades competentes constituye un valor
fundamental en un Estado de Derecho. Estan en la esencia de sus funda-
mentos constitucionales, asi como en el respeto a conquistas esenciales, entre
otros, el derecho a la defensa, el derecho al debido proceso, la presuncion
de inocencia y la buena fe. Adicionalmente, no debe perderse de vista que
la proteccion y la defensa de los derechos e intereses colectivos, dentro de
los que se encuentran los temas ambientales, impone una consideracion
diferente teniendo en cuenta los bienes que se deben proteger. El marco de
referencia es el imperio de la ley y del derecho.

En materia ambiental, como también ocurre con otras areas del derecho,
es posible no tener una respuesta adecuada ni un marco de legalidad apropia-
do para resolver cada caso en particular. Situacion que se complica cuando
estamos en presencia de incertidumbre, de riesgo o de duda. La solucion,
en los términos de las teorias sobre gestion publica, hay que situarla en el
ejercicio de lo que se conoce como “discrecionalidad”, en donde el margen
de accion del actor publico es amplio.

Esto quiere decir que hay que actuar, que hay que decidir, que hay que
resolver, no obstante la presencia de incertidumbre, y que esa decision esta
respaldada en marcos de legitimidad electoral y democratica, en un escenario
de separacion de poderes, en el que cada rama del poder ptblico asume sus
responsabilidades y sus consecuencias.

Examinar el Principio de Precaucion desde la perspectiva del poder ju-
dicial supone un reto mayor, en tanto que la administracion, no obstante la
discrecionalidad, actia con fundamento en la ley, que es la expresion maxima
de la voluntad popular. Y, como es conocido, el Principio de Precaucion, es
un mecanismo juridico de la incertidumbre juridica.

Este documento esta en la direccion de contribuir a la discusion sobre
la aplicacion del Principio de Precaucion en Colombia, desde el ejercicio
democratico y constitucional del control judicial, razon por la cual se pre-
sentaran aspectos basicos e historicos del principio, se incluira un breve
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analisis sobre las relaciones entre el desarrollo sostenible y el Principio de
Precaucion y se explicaran las condiciones que han impuesto en Colombia
las Altas Cortes para su adecuada aplicacion en procura de proteger el medio
ambiente y los recursos naturales.

I. ASPECTOS BASICOS DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION
A. GENERALIDADES

A proposito del estudio sobre el fundamento de la responsabilidad civil
por dafios ecologicos, surge el interrogante sobre el alcance del llamado
“Principio de Precaucion”. Es esta una de esas expresiones recurrentes en
materia de proteccion ambiental, de seguridad alimentaria, e inclusive, en
temas de produccion, en general. Es un concepto complejo y dificil de en-
casillar, en el que no resulta facil sefialar a quién corresponde su aplicacion
ni su acatamiento.

Para entender los aspectos basicos del Principio de Precaucion nos
remontaremos a una obra clasica del Maestro DEMETRIO LLOPERENA, quien
parte de la base de que el Principio de Precaucion es una aplicacion espe-
cifica de un principio general del derecho referente a los usufructuarios o
poseedores de bienes que no les pertenecen o que en el futuro esperan otros
propietarios. Dice el experto ambientalista que cuando el Codigo Civil es-
paiiol llama al usufructuario a cuidar las cosas dadas como un buen padre de
Sfamilia (art. 497), o exige que el obligado a dar alguna cosa lo esta también
a conservarla con la diligencia propia de un buen padre de familia, no hace
otra cosa que exigir una prudencia o precaucion que también es exigible a
quienes podemos afectar la biosfera, que en mayor o menor medida lo somos
todos. En materia ambiental existen unos riesgos ciertos e incertidumbre
cientifica sobre el alcance de algunos dafios que se estan produciendo. El
Principio de Precaucion, recuerda LLOPERENA, exige que cuando una duda
razonable surja en relacion con la peligrosidad de cualquier actividad de
repercusiones ambientales, se evite la misma, o se tomen las medidas perti-
nentes para que ese eventual dafio, cientificamente no comprobado todavia,
no llegue a producirse’.

1 D. LopPERENA RoTA. Los principios del Derecho Ambiental, vap, Editorial Civitas, 1998, pp. 62 y
63.
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Una idea preliminar sobre el Principio de Precaucion senala que debe
ser aplicado por la administracion, sobre la base de establecer un criterio
para saber si ella puede o debe decidir, en un marco de incertidumbre, ante
la eventualidad de la produccion de un daiio.

El Principio de Precaucion sale a escena, destaca Rupa GONZALEZ, en
una situacion de riesgo potencial, incierto e hipotético, en que es incierto el
hecho mismo de si existe o no un riesgo. Es permitido hablar de un riesgo
residual, que trasciende al conocimiento cientifico o técnico disponible en
un momento determinado; es ante este riesgo que conviene actuar, para
proteger el medio ambiente?.

Como es reconocido por la opinion publica en general, el Principio de
Precaucion se ha convertido en uno de los principales instrumentos para la
proteccion y defensa de las causas ambientales. Es considerado, en palabras de
BurGos NAvARRO, como un principio esencial sobre el cual debe sustentarse la
formulacion de las politicas ambientales, en tanto que proporciona elementos
conceptuales para que las autoridades ambientales adopten decisiones ante
la ausencia de certeza cientifica; posibilita, ademas, la adopcion de criterios
de gestion para minimizar los riesgos que puedan derivarse para el medio
ambiente y los seres humanos del desarrollo de actividades de gran impacto,
sobre todo para evitar que el ambiente sufra alteraciones irreversibles y los
seres humanos alteraciones en su salud3.

Ante el reto de encontrar un punto de equilibrio entre las necesidades
que demandan las poblaciones, y la proteccion y preservacion del entorno,
se hace imperioso actuar en las dos direcciones con eficacia. Teniendo en
cuenta que para lograr un determinado grado de bienestar es necesario
obtener bienes a partir de los recursos naturales, pero que su uso puede
dar lugar a reconfiguraciones del entorno no deseadas, las decisiones que
se tomen a la hora de establecer el modelo de desarrollo deben tomar en
cuenta que ello puede suceder sin que hubiera podido preverse+. Por esta

2 A. Rupa GoNzALEZ. El daiio ecoldgico puro. La responsabilidad civil por el deterioro del medio am-
biente, con especial atencion a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental,
Pamplona, Thomson Aranzadi, 2008, pp. 68 y 69.

3 M. S. BurGos Navarro. “Algunas reflexiones sobre el Principio de Precaucion y su fuerza vin-
culante”, en Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, t. 1X, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2009, p. 129.

4 Cfr. Y. NiCOLE. L'étude d’impact dans le systeme fedéraliste suisse. Etude de droit federal et de droit
vaudois, Payot, Lausanne, 1992, p. 21. En este contexto, ante los problemas ambientales singula-
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razon, en las decisiones a adoptar en materia de medio ambiente, mas que
con aspectos concretos, tienen mucho que ver con previsiones relativas y, de
alguna forma, inciertas sobre los hechos en estudio. L.a consciencia de dicha
incertidumbre en relacion con la necesidad de garantizar la disponibilidad de
recursos para las generaciones futuras, destaca Jaria  MANZANOS, constituye
el fundamento del Principio de Precaucion.

Estamos en presencia de un principio que deja en evidencia la impo-
sibilidad de exigir a las autoridades la certidumbre plena sobre el dafio de
una actividad, de un objeto o de un proceso, como un presupuesto para
establecer una prohibicion o una regulacion mas restringida, razon por la
cual se hace necesario ir mas alla del principio de prevencion, lo que sig-
nifica no adoptar medidas que puedan causar un cierto dafio®. Es preciso
determinar el equilibrio entre las supuestas compensaciones en términos
de bienestar y los riesgos que una sociedad asume desde el punto de vista
ambiental para obtenerlas.

Asi las cosas, el Principio de Precaucion constituye la concrecion juridica
del juicio sobre el riesgo, de modo que aquellos riesgos plausibles y no asu-
mibles socialmente, quedan bloqueados por el ordenamiento juridico. Esta
es también la opinion de Jaria I MANZANO7, para quien el derecho ambiental
se presenta como el control del nivel de riesgo socialmente asumido.

Este principio fija un limite para el riesgo, el cual responde al resultado
del ejercicio de ponderacion que debe hacerse entre los beneficios del uso

res y especificos que se relacionan con una decision politica concreta, la tecnociencia no puede

ofrecer, generalmente, respuestas univocas ni soluciones adecuadas. Ello constituye el fundamento

ultimo del Principio de Precaucion, tal como pone de manifiesto RENZO RESPINI. Tecnica e diritto
nell ‘ambito della protezione dell ambiente. Atti della giornata di studio del 29 maggio 1990, Lugano,

Comissione ticinese per la formazione permanente dei giuristi, 1991, p. 4. En este sentido debe

tenerse en cuenta, pues, la posibilidad de riesgos incalculables en el desarrollo de determinadas

actividades humanas con efectos sobre el medio ambiente, la insuficiencia del conocimiento
cientifico y la evidencia de la actuacion de conjuntos complejos de causas en el origen de los dafios,
tal como lo ponen de manifiesto INAKI BARCENA y PETER ScHUTTE. “El Principio de Precaucion

en la Union Europea. Aspectos juridico-politicos”, Revista de Derecho Ambiental, n.° 19, 1997,

p. 15.

J. Jaria I Manzano. “El Principio de Precaucion como garantia de justicia ambiental”| en Derecho,

globalizacion, riesgo y medio ambiente, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 390.

6 Para diferenciar el Principio de Precaucion y el Principio de Prevencion, cfr. D. FERNANDEZ DE
GatTA SANCHEZ. “El régimen juridico del control integrado de la contaminacion”, Revista de
Derecho Ambiental, n.° 22, 1999, p. 24.

7 Ob. cit. p. 391.
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de los recursos naturales y los riesgos que se asumen con ¢l. Sobre la base de
que no puede darse una renuncia al uso de los recursos naturales, a menos
que se asuma la desaparicion, por voluntad propia, de la vida humana, y
que la informacion disponible es siempre insuficiente para conocer todos
los efectos que la actividad humana puede causar, debe aceptarse que la
vida sin riesgo es inconcebibled. Resuelta claro, en consecuencia, asumir
que la incertidumbre esta en el centro de la modernidad, de tal modo que
la confianza en el conocimiento absoluto es un asunto del pasado.

Es mas, si se pretende recuperar la confianza en el conocimiento absoluto,
las autoridades publicas no estan en condiciones de obtenerla. Ein este marco
de referencia, el Principio de Precaucion significa asumir un nivel de riesgo
limite, dentro del cual el devenir de las personas se convierte en antijuridico.

Para un sector de la doctrina el riesgo residual se concreta en el conjunto
de riesgos que se encuentran mas alla del conocimiento humano, los riesgos
cuya concrecion puede ser excluida en base al sentido comun, aquellos de
caracter incierto en relacion con el dafo potencial asi como en su realizacion.
Este riesgo residual se encuentra por debajo del umbral del riesgo tolerable,
de modo que es asumible socialmente. El riesgo asumido socialmente opera
en capas sucesivas'®. A este respecto, el Tribunal Constitucional aleman
considera que existe un riesgo constitucionalmente tolerado en relacion con
los bienes juridicos protegidos en la propia Constitucion, que incluye, parti-
cularmente, el riesgo residual, cuyo umbral no puede ser atravesado a nivel
infraconstitucional, de modo que, si ello se produce, estamos en presencia
de una decision inconstitucional*!.

En este marco de referencia, el Principio de Precaucion debe entenderse
como un limite para la toma de decisiones relacionadas con la proteccion y
defensa del medio ambiente y de los recursos naturales, en el entendido de
que su finalidad es que dichos bienes contintien en condiciones de satisfacer
las necesidades de las generaciones futuras.

8  D.HanscHEL. “Progress and the Precautory Principle in Administrative Law. Country Report on
Germany”, en EiBE RIEDEL y RUDIGER WOLFRUM (eds.). Recent Trends in German and European
Constitutional Law, Berlin, Heidelberg y Nueva York, Springer, 2006, pp. 180 y 181.

9 Ob.cit. p. 180y 181.

10 J. Jaria I Manzano. Ob. cit., p. 392.

11 BVerfGE, 49, 89. Kalkar I.
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B. BREVE HISTORIA

En aras de encontrar el sentido de la aplicacion y del control judicial del
Principio de Precaucion por parte del aparato judicial en Colombia, esboza-
remos brevemente algunos antecedentes historicos del principio, los cuales
pueden contribuir a revelar sus caracteristicas, sus elementos y sus desarrollos
en el campo juridico, y, posteriormente, en el ejercicio del control judicial.
Empecemos por comentar que, en opinion de EMBID TELLO, el origen filo-
sofico del Principio de Precaucion esta unido al binomio ciencia-Estado, en
relacion estrecha con la lenta entrada en juego de un paradigma cientifico
reflexivo, asi como con el problema social de los riesgos de la técnica'2. En
el primer aspecto, la precaucion basa sus raices en la constatacion cientifica
de los limites de la propia ciencia’3. Se trata de un principio de transicion
desde una ética basada en una confianza ciega en los productos de la cien-
cia y en el progreso hacia una ética reflexiva, consciente de los problemas
originados por los avances técnicos, que aborda con detenimiento y cautela
las cuestiones suscitadas en torno a los mismos'4.

Se ha considerado, también, que el Principio de Precaucion surge como
respuesta a la necesidad de tener criterios de racionalidad en las decisiones
adoptadas en el ambito de nuevas tecnologias de riesgos inciertos.

Aunque BUrRGOS NAVARRO sefiala que el Principio de Precaucion se fun-
damenta en el concepto de responsabilidades comunes pero diferenciadas
que tienen los Estados partes de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico, recogido en el articulo 3.° de dicho instrumento
y en el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo!5, lo cierto es que hay que ir mas atras en la historia del Derecho
internacional del medio ambiente para encontrar sus origenes.

12 A. E. EMBID TELLO. Precaucion y Derecho. El caso de los campos electromagnéticos, Madrid, Tustel,
2010, p. 116.

13 Asi, “el Principio de Precaucion aparece directamente como un elemento de esta toma en consi-
deracion por el Derecho de una ciencia generadora de conocimientos incompletos o de incerti-
dumbre”. J. CAZALA. Le principe de précaution en droit international, Paris, Anthémis, Institut des
Hautes, Etudes Internationals de Paris —IHEI-, Université Panteén-Assas,Paris 11, 2006.

14 Ob. cit. p. 116.

15 M. S. BurGos Navarro. “Algunas reflexiones sobre el Principio de Precaucion y su fuerza vin-
culante”, en Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, t. 1X, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2009, p. 132.
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I. CONVENCION PARA LA PROTECCION DE LOS PAJAROS
UTILES PARA LA AGRICULTURA'O

Para EMBID TELLO el primer antecedente sobre el “concepto-precaucion”
ya habia sido utilizado en la “Convencion para la Proteccion de los Pajaros
Utiles para la Agricultura”, firmada en Paris el 19 de marzo de 19o2 (art.
7.°), con un sentido muy distinto al que se emplea hoy!'7.

Hay que comenzar por decir que a comienzos del siglo xx se produje-
ron algunos acuerdos internacionales dirigidos a mejorar la condicion de
las especies silvestres en peligro, como fue el caso de la mencionada con-
vencion que se celebro en Paris en 1902, reunion a la que asistieron doce
paises europeos, con un sentido mas economico y utilitarista que ecologico.
Puede sefalarse que esta convencion fue precursora en la utilizacion de la
catalogacién como herramienta de proteccion de las especies protegidas!$,
mediante la elaboracion de dos listas: una de pajaros utiles y otra de pajaros
nocivos para la agricultura.

El verdadero interés de proteger y preservar estas especies va ligado a la
utilidad que proporcionan a la economia, de manera especial los insectivoros,
por la labor que desempenan de controlar a la poblacion de insectos daninos
para las cosechas, que podian afectar severamente a la agricultura de la época.

En esta convencion se dispuso una proteccion absoluta para los pajaros
utiles a la agricultura mediante la prohibicion de darles muerte en cualquier
época, y expresamente en la temporada de veda, asi como también la prohi-
bicion de destruir sus nidos y sus huevos, incluyendo los temas relacionados
con la importacion, el transito y la comercializacion.

El articulo 7.° de la convencion senala lo siguiente:

Las autoridades competentes podran consentir excepciones a las disposiciones de
la presente Convencién para un interés cientifico o con el propdsito de repobla-

16 Agradecimiento especial a la abogada Er1zaBETHA MORELLI Rico, Asesora del Despacho del
Procurador General de la Nacion, con funciones en la Procuraduria Delegada para Asuntos
Ambientales y Agrarios, quien colaboré decididamente en la obtencion del material sobre la
“Convencion para la Proteccion de los Pajaros Utilesala Agricultura”, suscrita en Paris en 1902,
asi como en su analisis cualitativo.

17 EmBID TELLO. Ob. cit., p. 120.

18 [https://www.asturias.es/ portal/site/ medioambiente/menuitem.1340904a2df84e47421cab6108
aoc/?vgnextoid=brob6ofa3d6b43210VgnvcM10000097030A0ARCRD& Vgnextchannel=216be84e8f
aoc110VgnvcM1000006a01a8corRCD&118n. http.lang=es].
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miento, segtn los casos y tomando todas las precauciones necesarias para evitar
los abusos. También podran permitirse, observando las mismas precauciones, la
captura, la venta y la detencion de los pajaros destinados a estar mantenidos en
jaula. Los permisos deberan acordarse con la autoridad competente...

En este articulo se establecen excepciones a la precitada regla general, pero
con fines cientificos y de repoblamiento, siempre que sea tomando todas
las precauciones, lo que puede considerarse una expresion precursora del
Principio de Precaucion, que establece la adopcion de medidas de proteccion
antes de que se produzca realmente el deterioro del entorno natural.

En el mismo articulo 7.° se permite también la captura, venta y detencion
de los pajaros destinados a permanecer en jaulas, pero siempre observando
las mismas precauciones.

Es claro que se trata de proteger aquellas especies que son utiles para la
agricultura, aplicando con precaucion todas las medidas necesarias!9.

2. LEY FEDERAL ALEMANA DEL 15 DE MARZO DE 1974
CONTRA EMISIONES

Aunque existe coincidencia entre los doctrinantes en el sentido de que el
Principio de Precaucion se empieza a consolidar a finales de los afios ochenta,
especialmente en distintos instrumentos del derecho internacional ambien-
tal, no es menos cierto que es en Alemania en donde se presentan los mas

19 La Convencion para la Proteccion de los Pajaros Utiles a la Agricultura, suscrita en 1902 en
Paris, trae otros articulos interesantes. En el articulo 8.° dejan de ser objeto de precaucion las
aves de corral y las aves de caza que estan en las reservas, ya que su utilidad recae directamente
en el hombre que se sirve de ellas, y no representan utilidad alguna para la agricultura. De todas
maneras, establece la destruccion de las aves de caza s6lo mediante armas de fuego y dentro de
los tiempos determinados en la ley. Esto, de alguna manera, otorga cierto grado de proteccion
a dichas aves, al restringir esta actividad en la época de reproduccion y crianza, y al limitar los
medios de caceria a las armas de fuego. Por su parte, en el articulo 9.° se senala que cada una de las
partes podran consentir excepciones a las disposiciones de la Convencion, para los pajaros que la
legislacion del pais “permita matar (sic)” porque son dafiinos a la caza y a la pesca, asi como para
los pajaros que la legislacion del pais haya designado como nocivos para la agricultura local. El
articulo 10° sefiala que las partes contrayentes tomaran las medidas oportunas para armonizar su
legislacion con las disposiciones de la Convencion, dentro de los tres afios siguientes. El resto de
los dieciséis articulos hacen referencia a la mecanica de los tratados, tales como representaciones
internacionales, adhesion de Estados no firmantes, notificacion, entrada en vigor y ratificacion.
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serios ejercicios de evitacion del dano irreversible al ambiente a través de la
teoria de la precaucion.

Se dice, incluso, que Alemania contaba mucho antes con una regulacion
en la materia, a proposito de la proteccion contra emisiones (Ley federal ale-
mana del 15 de marzo de 1974), en uno de cuyos apartes sefiala lo siguiente:

Las instalaciones deben funcionar de tal modo que [...] 2. Se pongan en practica
medidas de precaucion contra los efectos perjudiciales para el medio ambiente,
en particular medidas para limitar las emisiones conforme a la mejor tecnologia
disponible...

3. CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
MEDIO AMBIENTE HUMANO, ESTOCOLMO 1972

RIECHMANN y TICKNER son de la opinion de que el primer antecedente en
materia de precaucion esta en la “Conferencia de Naciones Unidas sobre
Medio Humano”, evento convocado por la Asamblea General mediante
Resolucion 2398 del 3 de diciembre de 1968 y llevada a cabo en Estocolmo
del 5 al 16 de junio de 19722°.

Esta gran reunion ambiental conté con la asistencia de 113 representa-
ciones estatales, algo sin precedentes hasta ese momento de la historia. Fue
convocada, basicamente, con el animo de procurar la proteccion del medio
ambiente en funcion del ser humano, es decir, aquella que es fundamental
para asegurar el bienestar del hombre y de sus derechos fundamentales.

Aunque en esta reunion no se adopté ningun instrumento juridico
vinculante, se produjo la Declaracion de Naciones Unidas para el Medio
Humano, conocida como la Declaracion de Estocolmo de 1972, en la que
se advierten problemas ambientales atin sin resolver.

Se compone de un preambulo y veintiséis principios que abordan los
temas mas importantes de la tematica ambiental internacional?!.

20 J. RIECHMANN y J. TICKNER. El Principio de Precaucion en medio ambiente y salud piiblica: de las
definiciones a la prdctica, Barcelona, Icaria, 2002, p. 10, tomado de EMBID TELLO. Precaucion y
Derecho. El caso de los campos electromagnéticos, Madrid, Lustel, 2010, p. 120.

21 En términos de Kiss, a grandes rasgos la declaracion tiene el siguiente esquema: la primera parte,
que corresponde al Principio 1, expresa los fundamentos de la accion a realizar, al establecer la
estrecha relacion entre la proteccion del medio ambiente y el goce de los derechos humanos; la
segunda parte —Principios 2 a 7—, recoge los objetivos, que en términos generales consisten en
la proteccion, preservacion y mejora del medio ambiente y de los recursos naturales; la tercera
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Pese a que en la Declaracion de Estocolmo expresamente no se menciona
el Principio de Precaucion, buena parte de las bases fundamentales del mismo
se han tomado de los aportes conceptuales alli consignados.

4. CARTA MUNDIAL DE LA NATURALEZA, NAIROBI 28 DE
OCTUBRE DE 1982

Otro importante antecedente del Principio de Precaucion hay que situarlo
en la Carta Mundial de la Naturaleza, aprobada por las Naciones Unidas en
Nairobi el 28 de octubre de 1982, que en el Principio x1.b senala:

Las actividades que puedan entrafnar grandes peligros para la naturaleza seran
precedidas de un examen a fondo, y quienes promuevan esas actividades deberan
demostrar que los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan
causar a la naturaleza. Esas actividades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan
cabalmente sus posibles efectos perjudiciales.

El citado principio X1 se refiereo basicamente al tema de “grandes peligros”,
lo que significaria que no todo peligro estaria enmarcado alli y que se hace
necesario un examen previo, aspectos que en la Comunidad Europea se
materializan a través de la Evaluacion de Impacto Ambiental, y mas recien-
temente con el instrumento de la Evaluacion Ambiental Estratégica32.

Aqui es importante tener presente que es obligacion del interesado probar
que los beneficios de las llamadas actividades “peligrosas” son mayores que
los posibles efectos negativos sobre la naturaleza, que la carga de la prueba la
tiene el interesado, que el concepto de libertad de empresa no es absoluto, y
que, cuando se presenta un estado de incertidumbre o duda sobre el riesgo,
se prohibe que esas actividades se realicen.

parte, que abarca los Principios 8 a 17, trata de la interconexion de los problemas ambientales
con otros asuntos como el desarrollo econdmico o la proteccion de los derechos humanos; la
cuarta parte comprende los Principios 18 a 20, y hace referencia a los instrumentos de la politica
ambiental, en especial a la planificacion en el plano nacional, y, por altimo, los Principios 21 a 26,
la necesidad de cooperacion internacional en materia ambiental; citado por C. Rojas QUNONEZ.
FEvolucion de las caracteristicas y de los principios del derecho internacional ambiental y su apkicacion
en Colombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 37y 38.
22 Ibid., p. 120.
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5. LAS TRES CONFERENCIAS INTERNACIONALES SOBRE
LA PROTECCION DEL MAR DEL NORTE (DE 1984, 1987

Y 1990)

En los tres documentos del Derecho Internacional se hacen referencias al
Principio de Precaucion, en el mismo sentido que se le da en la actualidad,
mas en la orbita de la “accion”, y no tanto en materia de “conservacion”.
Los términos de dicha consagracion son los siguientes:

Ha de actuarse preventivamente cuando haya razones para suponer que es probable
que tales sustancias causen dafio a los recursos vivientes del mar, incluso si falta la
prueba cientifica de un nexo causal entre emisiones y efectos.

En este caso el fundamento no es cientifico, ni siquiera se exige prueba del
nexo causal entre emisiones y efectos, que es lo que en la practica resulta
dificil de probar. En tales ejercicios se elimina la idea de la inversion de la
carga de la prueba como algo connatural al enfoque precautorio, asi como
la inaccion forzada en condiciones de incertidumbre, que se ve sustituida
por una obligacion de accion publica preventiva.

6. LA CONVENCION DE VIENA PARA LA PROTECCION
DE LA CAPA DE OZONO DE 1985

Hay que remontarse a 1981, afio en que el PNUMA conform¢ un grupo de
expertos para trabajar un convenio mundial para la proteccion de la capa
de ozono, cuyo texto finalmente fue firmado por veinte paises en Viena, el
22 de marzo de 1985.

En dicha convencion las Partes se comprometieron a adoptar medidas
apropiadas “para proteger la salud humana y el medio ambiente contra los
efectos adversos resultantes o que puedan resultar de las actividades humanas
que modifiquen o puedan modificar la capa de ozono”. Aunque los efectos
sobre la salud no estaban lo suficientemente probados, este convenio se
constituyd en un primer acuerdo de principios para enfrentar un problema
ambiental de grandes proporciones.

Basicamente el convenio pone el énfasis en la promocién de asuntos
de investigacion y observacion cientifica, motivo por el cual es necesaria la
cooperacion entre las naciones con el objetivo de entender mejor los procesos
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que se realizan en la atmosfera en todo el planeta, es decir, los fenomenos y
aspectos que afectan la capa, asi como adelantar observaciones que permitan
avanzar en resultados.

Aunque en su articulado no se menciona expresamente el Principio de
Precaucion, la Convencion esta basada en la precaucion, como quiera que
se negocid y adopt6 en condiciones de incertidumbre cientifica respecto
de los riesgos y dafios en relacion con la degradacion de la capa de ozono.

7. DECLARACION MINISTERIAL DE LA SEGUNDA
CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION
DEL MAR DEL NORTE, DE 1987

Muy en la linea fijada en la Carta Mundial de la Naturaleza, promulgada
en 1982 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Declaracion
ministerial de la Segunda Conferencia Internacional sobre la Proteccion del
Mar del Norte de 1987 afirma que se impone un enfoque de precaucion con el
fin de proteger al mar de los efectos nocivos de las sustancias mas peligrosas.

8. DECLARACION MINISTERIAL DE BERGEN SOBRE
DESARROLLO SOSTENIBLE

Adoptada por la Comision Econoémica para Europa de Naciones Unidas el
15 de mayo de 1990 (Decision del Consejo de Gobierno 15/27), en esta de-
claracion ministerial se establece por primera vez el Principio de Precaucion
como un principio de general aplicacion.

En el punto 7 de la declaracion se dice:

En orden a conseguir el desarrollo sostenible, las politicas deben basarse en el
Principio de Precaucion [...]. Cuando haya amenazas de dafio serio e irreversible,
la falta de completa certidumbre cientifica no deberia ser utilizada como razon para
posponer las medidas de prevencion de la degradacion medioambiental.

Esta declaracion ministerial de Bergen es el bautizo internacional del Princi-
pio de Precaucion. Lo destacable en esta fase del proceso de maduracion del
citado principio es que se da vuelta a la idea del afianzamiento de la ciencia
como necesario referente para la accion politica. Aqui es conveniente precisar
que para actuar tiene que haber amenaza de dafio serio e irreversible (no
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“posibilidad de dafo”, “razones para suponer”, como antes), y que dicha
amenaza no tiene por qué haber sido determinada con completa certidumbre,
lo que nos lleva a pensar que si requiere de un cierto grado de certeza. Esta
situacion cientifica no obliga a actuar, sino que simplemente “no legitima
la inaccion”. Por esto es dable concluir que “otras razones que no sean la
incertidumbre si pueden legitimar la inacciéon”, como seria el caso de los
costos econdmicos de actuar?3.

9. CONVENIO DE BAMAKO RELATIVO A LA PROHIBICION
DE LA IMPORTACION EN AFRICA Y EL CONTROL

DEL MOVIMIENTO Y GESTION TRANSFRONTERIZA DE
RESIDUOS PELIGROSOS DENTRO DE AFRICA, DE 19QT

Es el primer Convenio internacional en adoptar el Principio de Precaucion,
el cual fue terminado en 1991 al interior de la Organizacion de la Unidad
Africana. Esta incorporado en el articulo 4.3.f, y en ¢l se permite adoptar
medidas “sin esperar la prueba cientifica de tal dafio”. En este caso no se
exige la existencia de un riesgo grave e irreversible para el medio ambiente
para legitimar la adopcion de medidas?4.

I0. DECLARACION DE RiO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y
EL DESARROLLO DE 19Q2

En este instrumento del derecho ambiental internacional se eleva el enfo-
que de precaucion a la condicion de principio, y se extiende a la proteccion
del medio ambiente y de los recursos naturales. Es el principio 15 de esta
declaracion, adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14 de
junio de 1992, el que trata el tema de la precaucion.

Asi esta consagrado el Principio de Precaucion en esta importante de-
claracion ambiental:

Con el fin de proteger el Medio Ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio

23 Ibid., pp. 122 y 123.
24 Ibid., p. 123.
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grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente.

En este caso se debe decir que se trata de un dafo grave e irreversible, que
hay una ausencia de certeza cientifica absoluta, que cada Estado obra de
conformidad con sus capacidades y que el concepto de costos economicos
esta expresamente incorporado.

IT. CONVENCION SOBRE DIVERSIDAD BIOLOGICA —CDB-—
DE 19Q2

LLa Convencion sobfre Diversidad Biologica es el instrumento basico de
proteccion juridica de la biodiversidad, suscrito por 157 paises en la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de
Rio de Janeiro realizada entre el 3 y el 4 de junio de 1992; tiene un Pream-
bulo, 42 articulos y dos anexos y su fecha de entrada en vigencia era el 29
de diciembre de 1993.

Precisamente en el Preambulo del Convenio sobre Diversidad Biologica
se incorpora también el concepto de “precaucion”, con el animo de reducir
al minimo las amenazas, tal como se decia en la Declaracion sobre Medio
Ambiente y Desarrollo de Rio de Janeiro.

GuzMAN AGUILERA sefiala que el Preambulo evoca la justificacion de una
proteccion adecuada y oportuna a la diversidad biologica y sus componen-
tes, reconociendo su valor intrinseco. Como su conservacion es de interés
comun para toda la humanidad en beneficio de las generaciones actuales y
futuras, es importante emprender acciones para que a partir de la mejora
de las capacidades en informacion y conocimientos se puedan planificar y
aplicar las medidas adecuadas respecto de las causas de su reduccion o pér-
dida, sin aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo las
amenazas y promoviendo la conservacion con las metodologias adecuadas
(Preambulo cpB)?5.

25 P. GUzMANAGUILERA. Tratados ambientales internacionales y negocios, Bogota, Universidad Externa-
do de Colombia, pp. 85 a 87. E1 Convenio se enfoca en tres objetivos fundamentales que orientan
la aplicacion de la totalidad de disposiciones y sus desarrollos: conservacion de la biodiversidad,
utilizacion sostenible y participacion justa de beneficios por utilizaciéon de recursos genéticos.
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En ese Preambulo se dice expresamente:

Cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la diversidad
biologica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como razon
para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza.

I2. CONVENIO MARCO SOBRE CAMBIO CLIMATICO

Es necesario remontarse a 1988, ano en el cual el PNUMA y la Organizacion
Meteorologica Mundial conformaron el Panel Intergubernamental de Ex-
pertos sobre el Cambio Climatico (1pcc, por su sigla en inglés), como un
cuerpo internacional integrado por delegados y cientificos de diferentes
paises miembros de las organizaciones fundadoras, cuya funcion era evaluar
el clima y su evolucion desde las perspectivas cientifica, técnica, social y eco-
nomica, con el fin de buscar informacion relevante para entender el cambio
climatico por la actividad antropica. En el informe del ipcc de 1990 se llego
a la conclusion de que el cambio climatico es un fenémeno real causado
por el hombre, y a partir de alli se cred el Comité Intergubernamental de
Negociacion —CIN— con la mision de redactar la Convencion Marco sobre
Cambio Climatico20,

Dos afios después del informe del ipcc, en la Cumbre de Rio, delegados
de 154 paises firmaron el 9 de mayo de 1992 la Convencion Marco sobre
Cambio Climatico, que entro en vigor el 21 de marzo de 1994.

El objetivo central de la Convencion era disminuir la concentracion de
Gases de Efecto Invernadero —GEI— en la atmosfera, como quiera que sus
efectos en el sistema climatico son adversos; es decir, se buscaba estabilizar
las concentraciones de GEI en la atmosfera, las cuales son la causa del cambio
climatico en el planeta.

Luego de arduas negociaciones, en la tercera sesion de la Conferencia
de las Partes de la Convencion de Cambio climatico, celebrada en la Kioto
(Japon) el 11 de diciembre de 1997, se adopto el texto del Protocolo de la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico —
CMNUCC—.

En su articulo 3.3.1a Convencion se ocupa del Principio de Precaucion,

’

ast:

26 Ibid., pp. 172y 173.
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Las partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o reducir
al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando
haya amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total
certidumbre cientifica como razon para posponer tales medidas.

I13. CONVENIO DE CONDUCTA PARA LA PESCA
RESPONSABLE DE 1995

Se trata de una norma sectorial internacional, expedida al interior de la
FAO. Alli también se incorpora el Principio de Precaucion, en los siguientes
términos:

Articulo 6.5. [...] Los Estados y las organizaciones subregionales y regionales de
ordenacion pesquera deberian aplicar ampliamente el criterio de precaucion en la
conservacion, la ordenacion y la explotacion de los recursos acuaticos vivos con el fin
de protegerlos y de preservar el medio ambiente acuatico, tomando en consideracion
los datos cientificos mas fidedignos disponibles. La falta de informacion cientifica
adecuada no debera utilizarse como razon para aplazar o dejar de tomar medidas
para conservar las especies que no son objeto de la pesca, las especies asociadas o
dependientes y aquellas que no son objeto de la pesca, asi como su medio ambiente.

Este codigo recoge buena parte de la teoria existente sobre el Principio
de Precaucion, con un aspecto novedoso, como quiera que ahora resulta
necesario tomar en consideracion los datos cientificos mas fidedignos
disponibles. LLa remision a datos “fidedignos” obliga al establecimiento de
instituciones de reconocido prestigio dentro del ambito cientifico, entendido
como una manera de jerarquizar el conocimiento, lo que en la practica no
tiene ningun efecto negativo en la proteccion efectiva frente a los riesgos
post-industriales7.

I14. CONVENIO DE ESTOCOLMO SOBRE CONTAMINANTES
ORGANICOS PERSISTENTES DE MAYO DE 200TI

Lo primero que hay que decir es que los contaminantes organicos persis-
tentes —CoP— son sustancias quimicas toxicas para los seres humanos y el

27 EmBID TELLO. Ob. cit. p. 125.
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medio ambiente, cuya exposicion no es peligrosa en el corto plazo pero cuyas
emisiones pueden causar trastornos en el largo plazo.

Se trata de sustancias que se pueden desplazar a larga distancia de la
fuente de emision y distribuirse ampliamente por el planeta a través del
aire?8, el agua, o mediante especies migratorias, depositandose especialmente
en las regiones mas frias de la Tierra.

Los riesgos en estos casos tienen que ver con exposicion a cancer y tu-
mores, deterioro de las neuronas, cambios en el rendimiento y en el tempe-
ramento, alteraciones en el aparato reproductivo, disminucion en el proceso
de lactancia, asi como endometriosis y diabetes, entre otras.

El Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persisten-
tes fue adoptado el 22 de mayo de 2001 y entro en vigencia el 17 de mayo
de 2004. Tiene como objetivo proteger la salud humana y el ambiente de
los efectos de los productos quimicos que permanecen intactos por largos
periodos de tiempo.

Es precisamente en el Preambulo de este importante instrumento del
derecho internacional del medio ambiente donde se reconoce que la precau-
cion es el fundamento de las preocupaciones de todas las partes.

Las Partes en el presente Convenio [...] Reconociendo que la idea de precaucion
es el fundamento de las preocupaciones de todas las Partes y se halla incorporada
de manera sustancial en el presente Convenio...

En el articulo 1.° se establece como objetivo fundamental proteger la salud
humana asi como el medio ambiente frente a los contaminantes organicos
persistentes, sobre la base del Principio de Precaucion. Es claramente una
aplicacion del criterio de precaucion consagrado en el principio 15 de la
Declaracion de Rio. El texto es el siguiente:

Objetivo. Teniendo presente el criterio de precaucion consagrado en el principio
15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el objetivo
del presente Convenio es proteger la salud humana y el medio ambiente frente a
los contaminantes organicos persistentes. ..

28 Como lo resalta GUZMAN AGUILERA. Ob. cit. p. 211, estos productos quimicos “saltan” alrededor
del planeta (efecto saltamontes), se evaporan en los lugares calidos, se movilizan con ayuda del
viento y las particulas de polvo se asientan en la tierra en lugares templados, y luego se evaporan
y siguen desplazandose.
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Puede decirse, inclusive, que este es el primer Convenio donde la pre-
caucion aparece figuradamente, en el que se limita a mencionarlo. Su gran
aporte es que ahora la precaucion es algo que debe “tenerse presente”.

Como se ha observado en este capitulo, son catorce instrumentos del
derecho internacional los que se han ocupado en consolidar el concepto del
Principio de Precaucion, convertido hoy en dia en una herramienta eficaz
para la proteccion del medio ambiente y los recursos naturales. Algunos muy
puntuales y sectoriales, y otros, como la Declaracion de Rio de Janeiro sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, la Convencion sobre Diversidad
Biologica, el Convenio Marco sobre Cambio Climatico y el Convenio de
Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes, han perdurado en
el tiempo contribuyendo a consolidar dicho instrumento.

II. EL DESARROLLO SOSTENIBLE
Y EL PRINCIPIO DE PRECAUCION

A. PREMISAS BASICAS SOBRE DESARROLLO SOSTENIBLE

Una tercera idea por analizar es la del Principio de Precaucion como un
factor determinante en el concepto de desarrollo sostenible. Para entender
esta idea, sea lo primero profundizar un poco sobre dicho concepto. Con-
viene tener presente que durante las altimas décadas el desarrollo sostenible
se ha convertido en el concepto estrella en los debates sobre el derecho y la
politica ambiental, y ha sido, también, el objetivo politico mas deseado por
instituciones internacionales, gobiernos, empresas y ONG, y se ha convertido
en uno de los centros de atencion prioritarios de los medios de comunicacion
y del debate politico y social?9.

El desarrollo sostenible es, por un lado, un modelo de crecimiento
basado en tres aspectos: social, economico y ambiental, y ha sido disefiado
para proteger a las actuales y a las futuras generaciones; su objetivo son
los recursos naturales; sus fines, proteger y mejorar la calidad de vida, y

29 P. MErcADO PracHECO. “Derechos insostenibles”, en El libro de los deberes. Las debilidades e
insuficiencias de la estrategia de los derechos, Jost A. ESTEVEZ ARAUJO (ed.), Madrid, Trotta, 2013,

P 149.
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defender y restaurar el medio ambiente, admés, revela un alto contenido de
solidaridad, y algunos lo consideran ya un derecho fundamental3®.

Para un sector de la doctrina3’ el desarrollo sostenible tiene la intencion
de consagrarse en la actualidad como uno de los principios, cuando no el
principio normativo fundamental, sobre el que deberan descansar la politica
ambiental y el derecho ambiental32. Para algunos el principio del desarrollo
sostenible se ha convertido en un “verdadero principio general del derecho,
aplicable e invocable”33 que incluso estaria en condiciones de sustituir al
“viejo” concepto de justicia34.

Sobre el tema del desarrollo sostenible se han ocupado la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Ambiente Humano de Estocolmo 1972; la Co-
mision Brundtland (1987); la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro (1992),
conocida como la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo;
la Declaracion sobre el Desarrollo Sostenible de los Bosques; el Programa
xx1y la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, realizada en Johan-
nesburgo en el 2002, en su condicion de instrumentos juridicos de caracter
declarativo; y, con caracter vinculante, el Convenio sobre Biodiversidad y
el Convenio sobre Cambio Climatico, entre otros.

Como se ha reiterado en otros escenarios, el concepto de desarrollo
sostenible esta evolucionando aceleradamente, pues su concepcion original,
basada en la necesidad de preservar el medio ambiente para las generaciones
futuras, resulta ya superada35. Es necesario revisar este concepto porque
resulta excesivamente reducido, en razon de todos los impactos que afronta
hoy en dia la humanidad3°.

30 D. LopeErENa Rota. “El derecho al desarrollo sostenible”, en E/ derecho a un medio ambiente
adecuado, Madrid, Tustel, 2008, pp. 72 a 8o.

31 MERcADO PacHEco. Ob. cit., p. 150.

32 I FraccHIA. Lo svilupo sostenibile. La voce fiebile dell’altro tra protezione del ambiente e tutela della
specie umana, Milan, Editoriale Cientifica, 2010; J. L. SERRANO MORENO. Principios de derecho
ambiental y ecologia juridica, Madrid, Trotta, 2008.

33 J. L. PINar MaxNas. “El desarrollo sostenible como principio juridico”; en Ip. (dir.) y S. UTRERA
(coord.). Desarrollo Sostenible y proteccion del medio ambiente, Madrid, Civitas, 2002, p. 29.

34 M. DEcLERIS. The Law of Sustainable Development: General Principles. A Report for the European
Commission, Bruselas, European Commission, 2000, pp. 77 y ss., tomado de MERCADO PrACHECO.
Ob. cit. p. 150.

35 Ibid., p. 28.

36 O. D. Amava Navas, EI Desarrollo Sostenible y el Derecho Fundamental a Gozar de un Ambiente
Sano, Bogota, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 235.
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Ademas, es importante destacar que el desarrollo sostenible esta desbor-
dando los marcos originales en los que se ha ido moviendo durante los tiem-
pos recientes. Como hemos venido insistiendo en los Gltimos anos, creemos
estar en presencia de un nuevo principio juridico que esta repercutiendo
en muchos aspectos del conocimiento, de los derechos, de las garantias, de
los deberes. En nuestra opinion, se trata de una herramienta hermenéutica
que irrumpe en el derecho, de igual forma a como lo esta haciendo en otras
areas del conocimiento37.

El reconocimiento del desarrollo sostenible como un verdadero principio
juridico es algo reciente. TorNOS MAs sefiala que con el desarrollo sostenible
adquieren la condicién de sujetos de derechos las generaciones futuras3$,
pues el bien juridico protegido no es la salud actual de las personas, ni siquiera
la salud futura, sino la de nuestros hijos y, lo que resulta mas importante e
innovador, la de quienes todavia no han nacido39.

El principio del desarrollo sostenible se ha convertido en una peticion de
principio general del derecho, con gran necesidad y demanda en su aplicacion.

GorpIiLLO FERRE sefiala4® que con el desarrollo sostenible se reconoce
la ecologizacion misma del derecho, en el que se reclama un esfuerzo de
“imaginacion teorica” de los juristas para abordar los problemas ecologicos
desde todas las disciplinas juridicas.

Para DEcLERIS, exvicepresidente del Consejo de Estado de Grecia, y uno
de los principales defensores del concepto juridico de desarrollo sostenible,
podria hablarse de dos principios del derecho del desarrollo sostenible, esto
es, el orden publico medioambiental y la sostenibilidad4®.

37 Ibid., pp. 235y 236.

38 TorNos Mas. “Prélogo”, en DaviD CRUZ SANZ PEREZ. La administracion local y la proteccion de la
atmdsfera. La intervencion a través de instrumentos de control preventivo, Barcelona, CEDECS, 1999,
p-5.

39 PiNar MaNas. Ob. cit., p. 29, promueve la consideracion del desarrollo sostenible como un
concepto mas que econdmico, inclusive como un principio juridico.

40 J. L. GorpiLLO FERRE. “Del derecho ambiental a la ecologizacion del derecho”; en Transformacio-
nes del derecho en la mundializacion, JUAN RAMON CAPELLA FERNANDEZ (coord.), Madrid, Escuela
Judicial Consejo General del Poder Judicial, 1999, p. 338.

41 Por el primero (orden publico medio ambiental), todos los miembros de las sociedad, la admi-
nistracion pubica, la academia, las empresas y los ciudadanos tienen el compromiso de colaborar
con el desarrollo sostenible, pero bajo la supervision y control del Estado, el cual, a su vez, debe
cumplir una funcion estratégica en su implementacion. El concepto de orden publico medio
ambiental esta en la razon de ser de las decisiones que adoptan todas la personas, en todas sus
actividades. Por el segundo (sosteniblidad), se parte de la base de que estamos en presencia de un
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PiNar MANAS, por su parte, propone otro grupo de principios relacio-
nados con el concepto de desarrollo sostenible, complementarios a los men-
cionados por DECLERIS#?: de capacidad de carga; de recuperacion obligatoria
de los ecosistemas degradados; de biodiversidad; de desarrollo limitado de
los ecosistemas fragiles; de planificacion espacial; de herencia cultural; de
medio ambiente urbano sostenible; de valor estético de la naturaleza, y, por
ultimo, de conciencia medioambiental.

A la par con los principios planteados por los autores citados, conside-
ramos que hay otro tipo de principios de gran relevancia y que pueden en-
marcarse dentro de la categoria de principios del desarrollo sostenible, y dentro
de los cuales encontramos al Principio de Precaucion. Son los siguientes:
de prevencion; de precaucion; de responsabilidad intergeneracional; de di-
mension educativa; de participacion ciudadana; de gestion racional y eficaz
de los recursos naturales, y de dignidad humana.

B. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION COMO ELEMENTO
FUNDAMENTAL DEL DESARROLLO SOSTENIBLE. EL CASO
DE COLOMBIA

En este marco de referencia, es claro precisar que el Principio de Precaucion
es un elemento fundamental del concepto juridico de desarrollo sostenible, en
tanto que contribuye a la aplicacion de la normatividad ambiental, destaca el
elemento de incertidumbre del proceso, tiene de suyo un componente ético
y es, también, una fuente normativa de origen ambiental.

Se trata de un principio determinante en materia de desarrollo sostenible
y de justicia ambiental, que contribuye decididamente a la construccion
de un modelo ético-politico de administracion de los riesgos en materia de
recursos naturales.

La incertidumbre, la duda, el riesgo, son condiciones esenciales del
desarrollo sostenible. No se debe perder de vista que la teoria general del

mundo sistémico. DECLERIS recuerda que la aplicacion del principio sistémico “facilita la realiza-
cion de la justicia, pues se identifica con la estructura 6ptima de un sistema en el que cada uno
de sus elementos ocupa el lugar correcto, con todos los elementos interdependientes, interactivos,
y contribuyendo a la realizacién del sistema como un todo”.

42 Un desarrollo mas detallado de lo principios de PINAR MANAS se encuentra en 0. D. Amava Navas.
El Desarrollo Sostenible y el derecho fundamental a gozar de un ambiente sano, Bogota. Universidad
Externado de Colombia, 2012, pp. 239 a 261.
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Principio de Precaucion indica que frente a una amenaza de dano irreparable
al ambiente, la falta de certeza cientifica no debe emplearse como pretexto
para retrasar la adopcion de medidas para prevenirlo. Esto significa que la
ignorancia en cuanto a las consecuencias exactas a corto o a largo plazo de
ciertas actividades no sirve como razon para retrasar la adopcion de medidas
dirigidas a prevenir la degradacion del ambiente.

El Principio 11 de la Carta Mundial de la Naturaleza sefala que

... se controlaran las actividades que puedan tener consecuencias sobre la natu-
raleza y se utilizaran las mejores técnicas disponibles que reduzcan al minimo los
peligros graves para la naturaleza y otros efectos perjudiciales; en particular: a.
Se evitaran las actividades que puedan causar dafios irreversibles a la naturaleza;
b. Las actividades que pueden entrafiar grandes peligros para la naturaleza seran
precedidas de un examen a fondo y quienes promuevan esas actividades deberan
demostrar que los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan
causar a la naturaleza, y esas actividades no se llevaran a cabo cuando se conozcan
cabalmente sus posibles efectos perjudiciales. ..

LLa Declaracion de Rio, por su parte, acoge en el Principio 15 el Principio
de Precaucion, indicando que para efectos de proteger el medio ambiente
todos los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion de
acuerdo con sus capacidades, asumiendo que cuando haya peligro de dafio
grave e irreversible la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de
los costos que se tienen que asumir para evitar e impedir la degradacion
del ambiente.

Como ya se menciono en el capitulo relacionado con la breve historia del
Principio de Precaucion, este fue incorporado expresamente en el ordena-
miento ambiental colombiano en el numeral 6 del articulo 1.° de la Ley 99
de 199343, que dispone:

[...]6.Laformulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los
particulares daran aplicacion al Principio de Precaucion conforme al cual, cuando

43 Mediante la Ley 99 del 22 de diciembre de 1993 se dispuso la creacion del Ministerio del Medio
Ambiente, se reordena el sector publico encargado de la gestion y conservacion del medio am-
biente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental —SINA—y
se dictan otras disposiciones.
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exista peligro de dafo grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente...

El citado numeral 6 del articulo 1.° de la Ley 99 de 1993 que consagra el
Principio de Precaucion debe ser leido en consonancia con el numeral 1y
con el numeral 2 del mismo articulo 1.°, a saber:

[...]1° El proceso de desarrollo economico y social del pais se orientara segtin los
principios universales y del desarrollo sostenible contenidos en la declaracion de
Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre medio ambiente y desarrollo...

2.° La biodiversidad del pais, por ser patrimonio nacional y de interés de la huma-
nidad, debera ser protegida prioritariamente y aprovechada en forma sostenible. ..

El articulo 2.° de la Ley 99 de 1993 se ocupa de la creacion y de los obje-
tivos del Ministerio del Medio Ambiente, hoy Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible:

Articulo 2°. Creacion y objetivos del Ministerio del Medio Ambiente. Créase el Mi-
nisterio del Medio Ambiente como organismo rector de la gestion del medio am-
biente y de los recursos naturales renovables, encargado de impulsar una relacion
de respeto y armonia del hombre con la naturaleza y de definir, en los términos de
la presente ley, las politicas y regulaciones a las que se sujetaran la recuperacion,
conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo, uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables y el medio ambiente de la Nacion, a fin de asegurar
el desarrollo sostenible. EI Ministerio del Medio Ambiente formulara, junto con
el Presidente de la Republica y garantizando la participacién de la comunidad, la
politica nacional ambiental y de recursos naturales renovables, de manera que se
garantice el derecho de todas las personas a gozar de un medio ambiente sano y se
proteja el patrimonio natural y la soberania de la Nacion. Corresponde al Ministerio
del Medio Ambiente coordinar el Sistema Nacional Ambiental, SINA, que en esta
ley se organiza, para asegurar la adopcion de las politicas y de los planes, programas
y proyectos respectivos, en orden a garantizar el cumplimiento de los deberes y
derechos del Estado y de los particulares en relacion con el medio ambiente y el
patrimonio natural de la Nacion...

Asi mismo, debe traerse al analisis el articulo 3.° de la Ley 99 de 1993 que,
a proposito del concepto de desarrollo sostenible, senala lo siguiente:
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Articulo 3°. Del concepto de desarrollo sostenible. Se entiende por desarrollo sostenible
el que conduzca al crecimiento econémico, a la elevacion de la calidad de la vida
y al bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se
sustenta, ni deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras
a utilizarlo para la satisfaccion de sus propias necesidades. ..

De la lectura armonica de las precitadas normas es preciso inferir que
el Principio de Precaucion es una de las herramientas mas importan-
tes con las que cuenta la administracion para cumplir los objetivos del
desarrollo sostenible, en cabeza de las autoridades competentes. Con-
servacion, proteccion, restauracion, son actividades que van de la mano
de la experticia cientifica; y la gestion de los ecosistemas, dentro de un
modelo legal y constitucional de desarrollo sostenible, supone riesgo,
incertidumbre, duda. Aspectos consustanciales a la aplicacion del Prin-
cipio de Precaucion.

En la practica colombiana, las autoridades que conforman el Sistema
Nacional Ambiental (Iéase Ministerio, Corporaciones Autonomas Regio-
nales, Autoridades Ambientales Urbanas, Unidad Administrativa del Sis-
tema de Parques Nacionales Naturales y Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales —ANLA—), tienen la obligacion de dar permanente aplicacion
al Principio de Precaucion cuando, en su concepto, y en el marco de sus
funciones y competencias, exista peligro de dafio grave e irreversible y la
falta de certeza cientifica absoluta no sea utilizada como razon para pos-
tergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del
medio ambiente.

No se pierda de vista, para el caso de Colombia, al tenor de lo consagrado
en los numerales 1, 2 y 6 del articulo 1.° de la Ley 99 de 1993, que la gestion
del desarrollo economico y social del pais debe estar regida por el desarrollo
sostenible, que la biodiversidad debe ser protegida prioritariamente y aprove-
chada en forma sostenible, y que la formulacion de las politicas ambientales
tendra en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica. Por esta
razon, se insiste, cuando exista peligro de dano grave e irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar
la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del ambiente
(Principio de Precaucion).
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III. CONTROL JUDICIAL DEL PRINCIPIO
DE PRECAUCION EN COLOMBIA

A. CONTROL SOBRE LA DISCRECIONALIDAD
DE LAS DECISIONES DEL ESTADO
EN UN REGIMEN DE INCERTIDUMBRE

Como se desprende del analisis precedente, la aplicacion hermenéutica de
un principio basado en la incertidumbre y en el riesgo aporta importantes
ingrediente al debate sobre el control de la discrecionalidad de las admi-
nistraciones publicas. Dificil resulta la tarea de la administracion de tomar
decisiones basadas en indefiniciones, en falta de certezas, en riesgos no
siempre determinables; pero mas dificil atin resulta ejercer el control sobre
ese tipo de actuaciones discrecionales, amparadas todas ellas en un principio
reconocido por el sistema juridico local e internacional.

En un Estado de Derecho constituye valor fundamental el control
judicial que se ejerce sobre las decisiones administrativas, en desarrollo
de postulados constitucionales de derecho a la defensa, debido proceso,
buena fe y presuncion de inocencia, entre otros. L.a defensa y proteccion
de los derechos colectivos, por su parte, constituye un reto superior, dada
la dimension de los bienes que se pretende proteger. Es el mismo Estado
de Derecho el marco de accion para ejercer el control sobre las actuaciones
reglamentarias de la administracion, las cuales se encuentran sometidas al
imperio de la ley y del derecho.

No obstante lo anterior, en materia ambiental, como en otros sectores
del derecho en general, no siempre existe una respuesta legal satisfactoria y
ni siquiera un parametro legal conforme al cual comprobar la legalidad de
esa actuacion44, Esta situacion tiene su razon de ser en la imposibilidad de
la administracion de proveer una solucion a cada caso particular, agravada
por la presencia de una incertidumbre, de un riesgo, de una incognita. En
este caso, como en todos los que tienen que ver con el ejercicio de la admi-
nistracion, el margen de accion de los actores publicos es amplio al momento
de escoger el camino.

44 Ob. cit. p. 307.
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En términos de SANCHEZ MORON, la busqueda del interés general com-
porta valoraciones no juridicas de las situaciones de hecho sobre las que
hay que actuar, y ponderaciones politicas o técnicas del alcance y efectos
de la decision, de donde se desprende que puede haber distintas soluciones
igualmente licitas en derecho. Esto es la “discrecionalidad”, que no siempre
encaja en rigidos parametros legales o normativos, y que se respalda en temas
de legitimidad democratica, capacidad funcional y responsabilidad politica,
patrimonial y disciplinaria, lo que que conlleva la adopcion de decisiones
trascendentes para la sociedad y que el Parlamento no puede adoptar, por
sus propias limitaciones naturales#5. Discrecionalidad que se predica del
poder ejecutivo, en tanto que del poder judicial se predica “arbitrio” y del
poder legislativo “libertad de configuracion”.

El debate se ha centrado en saber si el poder judicial tiene control sobre
las actuaciones discrecionales de la administracion, o si ellas le resultan
inalcanzables.

Pasando por las teorias sobre la separacion de los poderes, es necesario
afirmar que el ejecutivo actiia exclusivamente con fundamento en la ley,
expresion maxima de la voluntad popular; esto es, que toda decision de las
autoridades administrativas esta sometida al imperio de la ley.

El Principio de Precaucion, mecanismo juridico de la incertidumbre
cientifica, tiene una lectura diferente en un escenario de discrecionalidad en
el que los supuestos inciertos afectan la adopcion de medidas “razonables”.
Conforme al sentido de la precaucion como principio general del derecho
(comunitario) que dice que la mera existencia de incertidumbre cientifica
no puede ser un argumento juridico valido tras el cual escudar una inac-
cion, las administraciones se ven obligadas a justificar su inaccion ante un
riesgo en algo distinto de la incertidumbre sobre el mismo; de esta forma,
existe asociada al Principio de Precaucion (aunque no positivizada) una
obligacion abstracta de motivar las decisiones de inaccion ante un riesgo, o
de responder ante sus consecuencias, de actualizarse finalmente el riesgo
que no fue combatido40.

No obstante lo anterior, lo que queda claro es que solo es valida la accion
de precaucion basada en una determinada calificacion de la incertidumbre

45 M. SANCHEZ MORON. Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, Tecnos, 1994, p.
115.
46 Ibid., p. 212
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cientifica como consecuencia de una evaluacion cientifica del riesgo. La
determinacion de las consecuencias juridicas de la evaluacion es funcion de
la administracion, la cual estara en capacidad de revocar, suspender, etc.,
dependiendo de lo que sea necesario adoptar.

En sede judicial, el control al Principio de Precaucion debe estar en la
direccion de proteger, entre otros, los derechos fundamentales, las libertades
individuales, el principio de proporcionalidad, la no discriminacion, la buena
fe y la confianza legitima.

B. CONDICIONES DE APLICABILIDAD
DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN COLOMBIA

El Principio de Precaucion, reconocido por la jurisprudencia como “una
poderosa herramienta de proteccion de la naturaleza frente a los riesgos del
desarrollo, presupone el cumplimiento de determinadas condiciones”47.
Como se ha mencionado, es considerado como un elemento fundamental del
desarrollo sostenible y, a la vez, como un principio esencial para sustentar la
formulacion de politicas ambientales, el cual posibilita también la adopcion
de criterios de gestion para minimizar los riesgos que puedan derivarse
para el medio ambiente y los seres humanos del desarrollo de actividades
de gran impacto, sobre todo para evitar que el ambiente sufra alteraciones
irreversibles y los seres humanos alteraciones en su salud43.

Asi las cosas, en materia de control judicial, para el Consejo de Estado
de Colombia#9, las siguientes son algunas de las caracteristicas y condiciones
de aplicabilidad del Principio de Precaucion en el pais:

a. Se pone de manifiesto la actual imposibilidad de exigir a las autorida-
des la certeza absoluta sobre el caracter danino de una actividad, producto
o tecnologia, como presupuesto para su prohibicion o regulacion restrictiva.

47 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sala de lo Contencioso Administrativo. Auto del 5 de febrero
de 20135, C. P.: GUILLERMO VARGAS AYALA. Radicacion n.’ 85001 23 33 000 2014 00218 (AP). Actor:
Procuraduria 23 Judicial 1 Ambiental y Agraria de Yopal. Demandado: Corporacion Auténoma
Regional de la Orinoquia (Corporinoquia), Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)
y otros. Folio 339.

48 M. S. BurGos Navarro. “Algunas reflexiones sobre el Principio de Precaucion y su fuerza vin-
culante”, en Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, t. 1X, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2009, p. 129.

49 Auto del 5 de febrero de 2013, cit.
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b. Por este mismo motivo, su reconocimiento supone, tal como lo pro-
clama el articulo 1.6 de la Ley 99 de 1993, que “cuando exista peligro de
dafo grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente”.

c. En consecuencia, a la luz de la consagracion y vigencia, la ausencia de
demostracion plena de los potenciales dafios de una actividad, producto o
tecnologia no es razon valida para no adoptar las medidas necesarias con el
fin de prevenir la ocurrencia de los resultados perjudiciales temidos, siempre
que se cumplan ciertas condiciones.

d. El Principio de Precaucion releva, entonces, a las autoridades de
la habitual exigencia de plena prueba de los perjuicios que conlleva una
determinada actuacion como presupuesto para su limitacion, suspension o
interdiccion, y habilita y legitima la intervencion de los poderes publicos en
ambitos de incertidumbre.

e. De este modo, ante la magnitud de los riesgos envueltos en el desarrollo
de determinadas actividades, encierra la sustitucion del tradicional criterio
de pro libertate por el criterio pro natura, en tanto autoriza la limitacion de
la propiedad y de las libertades economicas con base en la sospecha fundada
de una potencial afectacion severa de intereses colectivos como el medio
ambiente o la salubridad publica.

f. De aqui, sefiala el maximo tribunal de lo contencioso administrativo,
su especial relevancia tanto en la definicion de la regulacion y de las poli-
ticas publicas ambientales, como en la decision preliminar o definitiva de
controversias judiciales.

En el mismo sentido se habia pronunciado anteriormente el Consejo
de Estado, para quien, a pesar de no figurar expresamente en el texto
constitucional, el Principio de Precaucion forma parte esencial de la
Constitucion Ecologica y como tal debe vertebrar las decisiones que
adopten en esta materia las autoridades pertenecientes a las distintas
ramas del poder publico. Esto, por cuanto al consagrar el articulo 79
de la Constitucion Politica de Colombia el derecho de todos a gozar de
un medio ambiente sano, y proclamar el articulo 8o tanto el principio
de desarrollo sostenible como la responsabilidad estatal de “prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental”, el constituyente establecio
claros mandatos de proteccion, control y prevencion de la degradacion
del ambiente que, ademas de imponer una significativa responsabilidad

93



94

Aspectos basicos y control judicial en la aplicacion del Principio de Precaucion

al Estado en este frente, fundamentan con solidez su rango de principio
constitucionals®.

Como cualquier otra decision del poder publico en un Estado de Derecho,
la aplicacion del Principio de Precaucion no puede dar lugar a determina-
ciones arbitrarias, apresuradas o ligeras; las medidas que se adopten en el
marco de aplicacion de este principio deben ser razonables y proporcionadas,
y contar con un sustento minimo que impida la adopcion de resoluciones
caprichosas e injustificadas. Por esta razon, sefiala el Consejo de Estado5?t,
pese a que su aplicacion tiene lugar alli donde no existe certeza cientifica en
relacion con los riesgos que comporta el desarrollo de una actividad, motivo
por el cual no resulta viable exigir seguridad absoluta o pruebas cientificas
categoricas o concluyentes sobre el dafio que se busca evitar, el Principio de
Precaucion no exime de la carga de la prueba ni habilita a que se adopten de-
cisiones con base en simples hipotesis, supersticiones, prejuicios o conjeturas.
La razonabilidad y proporcionalidad de la medida depende, basicamente,
de que exista un principio de prueba que haga verosimil el riesgo detectado
y ofrezca una base minima suficiente para fundamentar racionalmente una
medida restrictiva de las libertades individuales.

En todo caso, la legitima aplicacion del Principio de Precaucion presu-
pone 1. Incertidumbre cientifica acerca del riesgo; i1. Evaluacion cientifica
del riesgo; 111. Identificacion del riesgo grave e irreversible, y iv. Proporcio-
nalidad de las medidas52. Y en sede de revision de su constitucionalidad, la
Corte Constitucional colombiana ha validado este principio, sujetandolo a
los siguientes limites53:

— Que exista peligro de dano;

50 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 11 de diciembre
de 2013, Rad. n.° 11001 0324 000 2004 00227 o1, C. P.: GUILLERMO VARGAS AYALA; en el mismo
sentido, y también de la Sala Plena del Consejo de Estado, la Sentencia del 5 de noviembre de
2013. Rad. n.° 25000 23 25 000 2005 00662 03 (AP), C. P.: Maria Craubpia Rojas Lasso.

51 Auto 5 de febrero de 20135, cit.

52 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 11 de diciembre
de 2013, Rad. n.° 11001 0324 000 2004 00227 o1, C. P.: GUILLERMO VARGAS AYALA.

53 Corte Constitucional. Sentencia C-293 del 23 de abril de 2002, M. P.: ALFREDO BELTRAN SIERRA,
expediente D-3748, demanda de inconstitucionalidad en contra de los articulos 1.°, numeral 6
(parcial); y, numeral 85, numeral 2.° y paragrafo 3.° (parcial), de la Ley 99 de 1993, “Por la cual
se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion
y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se reorganiza el Sistema
Nacional Ambiental —sINA—, y se dictan otras disposiciones. Actor Ricardo Vanegas Sierra.
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— Que este sea grave e irreversible;

— Que exista un principio de certeza cientifica, asi esta no sea absoluta;

— Que la decision adoptada por la autoridad esté encaminada a impedir
la degradacion del medio ambiente, y

— Que el acto en el que se adopte la decision sea motivado.

Las decisiones que adopten las autoridades publicas en ejercicio de
las atribuciones y poderes que se derivan del Principio de Precaucion
deben ser excepcionales y motivadas, en razéon de las implicaciones de
este principio sobre la libertad de las personas y sobre las posibilidades
de realizacion de otros bienes juridicos constitucionales importantes para
la comunidad.

Por esta razon, esas decisiones no pueden adoptarse de manera apre-
surada, ligera, ni arbitraria, y, en todo caso, deben cumplir requisitos que
garanticen su legitimidad.

Para el caso puntual de medidas cautelares adoptadas invocando el Prin-
cipio de Precaucion, el Consejo de Estado recomienda valorar su legitimidad
para determinar el riesgo de configuracion del dano o afectacion irreversible
a los intereses litigados (periculum in mora), asi como la seriedad y los visos
de prosperidad de la reclamacion (fumus boni iuris).

Como en todo ejercicio judicial, el decreto de una medida cautelar
invocando el Principio de Precaucion supone no sélo una decision ade-
cuada para el objetivo a alcanzar, sino que también demanda la existencia
de una prueba objetiva de amenaza de dano grave e irreparable para
el ambiente, asi como la motivacion de la decision con base en dicho
fundamento.

La decision judicial de decretar medidas cautelares, como todas las
que se adoptan por parte de los operadores de la justicia, ha de expedirse
con base en un minimo de pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, las cuales deben servir de fundamento a la determinacion que se
adopte.

Eljuez no debe perder de vista que en la aplicacion de sus poderes caute-
lares debe ser cuidadoso en el ejercicio intelectual de valoracion del material
de conviccion que han acercado las partes, y con amplio poder de iniciativa
en la basqueda de las evidencias que le permitan superar los vacios proba-
torios de los sujetos procesales. Esto con el fin de fundamentar, de manera
adecuada, las decisiones que decida adoptar para proteger los derechos que
le estan pidiendo amparar.
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Lo anterior nos conduce a afirmar, en los términos del Consejo de Estado,
que las medidas que se adopten invocando el Principio de Precaucion deben
cumplir una serie de requisitos minimos54:

a. Contar con un minimo de evidencias que permitan acreditar de manera
objetiva y razonable que se esta en presencia de un peligro de dano grave e
irreversible de un determinado ecosistema o recurso;

b. Resultar adecuadas para impedir que dicha afectacion se concrete, y

¢. Tener una motivacion completa, en la que se expongan con claridad y
suficiencia las razones por las que dicha medida es adoptada.

Esto significa que el Principio de Precaucion no supone una exclusion
de la carga de la prueba en cabeza del accionante, ni tampoco del deber de
motivacion de la decision que pesa sobre la autoridad judicial. El reto prin-
cipal del Estado de Derecho es garantizar una adecuada interpretacion del
Principio de Precaucion dentro de un modelo constitucional de proteccion
de los recursos naturales, de desarrollo sostenible, y de respeto al esquema
de separacion de los poderes publicos.

IV. REFLEXIONES FINALES

Como se ha reiterado a lo largo del presente documento, el Principio de Pre-
caucion ha dejado en evidencia la imposibilidad de imponer a las autoridades
la certidumbre plena sobre el dafio que puede producir una actividad, un
producto o una tecnologia, como condicion especial para su restriccion o,
inclusive, para su prohibicion. Para su reconocimiento es necesario partir
de la base de que cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar
la adopcion de medidas eficaces que permitan impedir la degradacion del
ambiente o las alteraciones a la salud.

A pesar de que su aplicacion tiene lugar donde no hay certidumbre cien-
tifica en relacion con los riesgos que comporta el desarrollo de una actividad,
el Principio de Precaucion no exime de la carga de la prueba ni es patente
de corso para que se adopten decisiones con base en hipotesis o conjeturas.
En todo caso, y este principio no es la excepcion, debe existir un principio
de prueba que haga verosimil el riesgo detectado y ofrezca una base minima

54 Auto 5 de febrero de 20135, cit.
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suficiente para fundamentar racionalmente una medida restrictiva de las
libertades individuales.

Es fundamental tener en cuenta que la adopcion o no de medidas basadas
en un principio cuyas premisas tienen que ver con la incertidumbre incor-
pora nuevos conceptos en el analisis sobre el control de la discrecionalidad
de las administraciones publicas.

Resulta dificil, por decir lo menos, asumir el reto que tiene la adminis-
tracion para adoptar decisiones fundadas en dudas, en riesgos a veces no
determinables; y, mas complejo resulta ejercer el control sobre ese tipo de
actuaciones discrecionales, amparadas buena parte de ellas, como se analizo
ampliamente en el capitulo segundo de este documento, en un principio del
derecho ambiental sobradamente reconocido por el sistema juridico local
e internacional.

Por otro lado, no debe perderse de vista que en un Estado de Derecho
resulta esencial la separacion de poderes, y, entre ellos, el control judicial
que se ejerce sobre las decisiones administrativas, cumpliendo cometidos
constitucionales de debido proceso, de derecho a la defensa, de presuncion
de inocencia y de buena fe, entre otros. Asi mismo, la salvaguarda de los
derechos colectivos supone un reto mayor, en razon a los bienes y a los in-
tereses que se pretende tutelar. En estas condiciones, y como resulta apenas
légico y consecuente, es el mismo Estado de Derecho el marco de accion para
desempenar el control sobre las actividades de la administracion, sometidas
como se encuentran al imperio de la ley y del derecho.

A proposito del tema de las actuaciones discrecionales de la administra-
cion, y de su control judicial, debe tenerse presente que toda decision de las
autoridades administrativas, como se ha insistido, esta sometida al imperio
de laley. Y el Principio de Precaucion no es la excepcion. La teoria juridica
de la valoracion nos recuerda que asociada a dicho principio existe una
obligacion abstracta de motivar las decisiones de inaccion ante un riesgo, o
de responder ante sus consecuencias.

Desde la “Convencion para la Proteccion de los Pajaros Utiles para la
Agricultura” de 1902, hasta el “Convenio de Estocolmo sobre Contami-
nantes Organicos Persistentes” de 2001, el derecho ambiental internacional
ha venido ocupandose progresivamente del Principio de Precaucion, hasta
contribuir a la construccion de la doctrina propia del derecho colombiano,
en los términos consagrados en el numeral 6 del articulo 1.° de la Ley 99 de
1993. En dicha norma se senala que la formulacion de las politicas ambien-
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tales tendra en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica,
y que las autoridades ambientales y los particulares daran aplicacion al
Principio de Precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio
grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la
degradacion del medio ambiente.

A proposito de las normas y antecedentes internacionales sobre el Prin-
cipio de Precaucion, sobresalen, en primer lugar, la “Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992”, en la que el enfoque de
precaucion se elevo a rango de principio y se extendio a la proteccion del
medio ambiente y de los recursos naturales; en este importante instrumento
del derecho ambiental internacional se menciona que se trata de un dafio
grave e irreversible, en donde hay ausencia de certeza cientifica absoluta, y
en el que el Estado obra de acuerdo a sus capacidades; elementos que han
sido acogidos en gran medida por la comunidad juridica internacional.

Destacamos, en segundo lugar, la “Convencion sobre Diversidad
Biologica (cpB) de 1992”, en la cual se indica que cuando exista una
amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la diversidad biologica, no
debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como razon para
aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amena-
za. Esto no es otra cosa que considerar del mas alto rango la proteccion
y la conservacion de la diversidad biologica, y por esa razon acometer las
acciones para que a partir de la mejora de las capacidades en informacion
y conocimientos se puedan planificar y aplicar las medidas adecuadas
respecto de las causas de su reduccion o pérdida, sin aplazar aquellas en-
caminadas a evitar o reducir las amenazas promoviendo la conservacion
con las metodologias adecuadas.

En tercer lugar, es de destacar el “Convenio Marco sobre Cambio Cli-
matico” de 1997, en el que se sefala que las partes deben tomar medidas de
precaucion para prever, prevenir o reducir al minimo las causas del cambio
climatico y mitigar sus efectos adversos; y que cuando haya amenaza de dafio
grave o irreversible, no debe utilizarse la falta de total certidumbre cientifica
como razon para posponer dichas medidas.

Desde el punto de vista de los instrumentos del derecho ambiental
internacional, resaltamos, por ultimo, el “Convenio de Estocolmo sobre
Contaminantes Organicos Persistentes” de mayo de 2001, que tiene como
objetivo proteger la salud humana y el ambiente de los efectos de los Con-



Oscar Dario Amaya Navas

taminantes Organicos Persistentes —COP—, que son productos quimicos que
permanecen intactos por largos periodos de tiempo. El uso de dichos quimi-
cos causa problemas de orden global que demandan la adopcion de medidas
importantes, por lo que se reconoce que el convenio se rige tanto por la idea
de precaucion mediante la adopcion de medidas para prevenir los efectos
adversos que causan los cop, como por la importancia de emplear procesos
alternativos y productos quimicos sustitutivos de mejor calidad ambiental.

Ahora bien, como se ha indicado en este documento, consideramos
que el Principio de Precaucion es un elemento fundamental del desarrollo
sostenible, como quiera que contribuye decididamente a la construccion
de un modelo ético-politico de administracion de los riesgos en materia de
recursos naturales.

El marco juridico ambiental vigente en Colombia permite inferir, sin
duda, que el Principio de Precaucion es una de las herramientas mas im-
portantes con las que cuenta la administracion para cumplir los objetivos
del desarrollo sostenible, en cabeza de las autoridades competentes. Todas
las autoridades que conforman el Sistema Nacional Ambiental (Iéase Mi-
nisterio, Corporaciones Autonomas Regionales, Autoridades Ambientales
Urbanas, Unidad Administrativa del Sistema de Parques Nacionales Na-
turales y Autoridad Nacional de Licencias Ambientales —ANLA—), tienen la
obligacion de aplicar un modelo constitucional de desarrollo sostenible, con
la posibilidad de invocar el Principio de Precaucion cuando exista peligro
de dano grave e irreversible, y la falta de certeza cientifica absoluta no sea
utilizada como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente.

Bien se ha reiterado a lo largo de este documento que, como cualquier
otra decision del poder publico en un Estado de Derecho, la aplicacion del
Principio de Precaucion no puede ser patente de corso para adoptar deter-
minaciones arbitrarias, superficiales ni ligeras, por cuanto las decisiones y
medidas que se adopten deben ser razonables y proporcionadas, y gozar
de un soporte basico que impida la adopcion de resoluciones caprichosas
e injustificadas. Por estos motivos, y asi lo ha exigido la jurisprudencia de
nuestro pais, el Principio de Precaucion no exime de la carga de la prueba
ni facilita la adopcion de medidas con base en simples hipotesis, supersti-
ciones, prejuicios o conjeturas. En todo caso, el soporte, la fundamentacion
y la proporcionalidad de la medida dependen de que exista un principio
de prueba que haga creible el riesgo detectado y ofrezca una base minima
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suficiente para fundamentar racionalmente una medida restrictiva de las
libertades individuales.

Finalmente, es preciso afirmar que las medidas que se adopten invocando
el Principio de Precaucion deben contar con un minimo de evidencias que
permitan acreditar de manera objetiva y razonable que se esta en presencia
de un peligro de dafio grave e irreversible de un determinado ecosistema
o recurso, resultar adecuadas para impedir que dicha afectacion se concre-
te, y tener una motivacion completa en la que se expongan con claridad y
suficiencia las razones por las que dicha medida es adoptada. Lo anterior
supone, como se ha mencionado a lo largo del presente documento, que el
Principio de Precaucion no implica una exclusion de la carga de la prueba
en cabeza del accionante, ni tampoco del deber de motivacion de la decision
que pesa sobre la autoridad judicial.

Elreto es proteger los recursos naturales y el medio ambiente, con pleno
respeto de los principios constitucionales de separacion de los poderes pu-
blicos, garantizando el debido proceso y el derecho de defensa, y soportando
adecuadamente las decisiones en altos estandares técnicos y cientificos.
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