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Resumen: EIl presente trabajo realiza un recorrido por las maltiples decisiones en las
que la Corte Constitucional de Colombia analiza el principio de precaucion,
describiendo su contenido y alcance, asi como las obligaciones que a través de él se
asignan tanto a las autoridades publicas como a los particulares. En concreto, se estudia
la influencia que este principio ha tenido en el control de la politica nacional relativa a
la erradicacion de cultivos ilicitos y como la postura sostenida por la Corte en esta
materia se ajusta no solo al ordenamiento juridico interno, sino también a los estandares
internacionales en la materia.
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Abstract: This paper takes a look at the multiple decisions in which the Constitutional
Court of Colombia analyzes the precautionary principle, describing its content and
scope, as well as the obligations placed on public authorities and individuals through it.
In particular, it examines the influence that this principle has had on the control of
national policy on the eradication of illicit crops and how the Court’s position on this
matter is not only in accordance with the domestic legal order, but also to international
standards in the field.

Keywords: precautionary principle; jurisprudence; fundamental rights.

Resumo: O presente trabalho realiza um percurso pelas multiplas decisdes nas que a
Corte Constitucional da Colémbia analisa o principio de precaucdo, descrevendo seu
contetdo e alcance, bem como as obriga¢fes por ele atribuidas tanto as autoridades
publicas como aos particulares. Em particular, analisa-se a influéncia que este principio
teve no controlo da politica nacional relativa a erradicacdo de culturas ilicitas e a forma
como a posicao sustentada pelo Tribunal nesta matéria se coaduna ndo s6 com a ordem
juridica interna, mas também aos padrdes internacionais na matéria.

Palavras-chave: principio da precaucdo; jurisprudéncia; direitos fundamentais.
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Introduccion

Los cultivos ilicitos se han consolidado como una de las problematicas en las que el
Estado colombiano ha centrado su atencion en las Gltimas décadas, haciendo ostensibles
esfuerzos presupuestales y técnicos para su superacion, pero obteniendo, en la préactica,
resultados negativos en lo que respecta al proceso de cultivo, produccion y trafico de
cocaina (Ortiz, 2014, p. 199). Es claro que el fendmeno del narcotrafico y los cultivos
ilicitos genera impactos negativos en diversas areas, siendo una de ellas la amenaza para
el medio ambiente en Colombia, pues la destruccion de bosques naturales en multiples
regiones del pais obedece, de manera conjunta, al ciclo de erradicacién (sea mediante la
fumigacion o programas de sustitucién), a la apertura de tierras de reemplazo de las
plantaciones extirpadas y a la tala de bosques para aumentar el area plantada (Rodriguez
Becerra, 2014, p. 273).

Concretamente, la erradicacion de cultivos ilicitos por aspersion aérea ocasiona un
efecto negativo en los ecosistemas y, por lo tanto, requiere de un andlisis de costo-
beneficio ambiental en procura de constatar la viabilidad de su implementacién (Tavera,
2001, p. 108). Al respecto, cobra especial importancia en la discusion el principio de
precaucion, caracterizado por aplicarse cuando el riesgo o la magnitud del dafio que se
genere, 0 pueda sobrevenir, no sea conocido anticipadamente debido a la imposibilidad
de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de determinada accion (Corte
Constitucional de Colombia [CCC], Sentencia T-080/17, 2017). Asi las cosas, el
presente articulo parte del siguiente interrogante: sen qué medida puede influir el
principio de precaucion en una politica publica como la estructurada por el Estado
colombiano en la lucha contra el narcotrafico?

En atencion a esto, la investigacion tiene como proposito describir el contenido y
alcance del principio objeto de estudio en el ambito internacional y en el sistema
juridico colombiano, al igual que examinar el programa de erradicacion de cultivos
ilicitos en el pais y analizar el efecto que ha tenido la aplicacion del principio de
precaucion en los lineamientos de dicho programa. Para tal efecto, la metodologia
implementada se centr6 en un analisis documental de fuentes normativas, académicas y
judiciales en el d&mbito nacional e internacional, al igual que de informes y reportes
emanados de entidades estatales, organismos internacionales y medios de comunicacion
que abarcaran la temética estudiada. Los resultados de esta investigacion se desarrollan

a continuacion.
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El principio de precaucion

Aungue algunos paises, para la década de 1970, ya habian incorporado elementos
de pensamiento precautorio en sus politicas ambientales, fue en Alemania en donde se
concreto en una filosofia ambiental mas amplia (Jordan & O’Riordan, 2004, p. 33). El
principio de precaucién se desarroll6 en este pais bajo la nocién Vorsorgeprinzip, dentro
de la cual confluyen aspectos como la prevencién del riesgo sospechado, las
responsabilidades éticas frente a la integridad de los sistemas naturales, la relacion
costo-beneficio y la fiabilidad del conocimiento humano (Drnas de Clément, 2007, p.
572).

En atencion a esto, se le consider6 como un concepto que hacia parte de una
ideologia conocida como “modernizacion ecologica” (Zander, 2010, p. 76). Luego de su
consolidacidn nacional, este principio se extendio a las naciones vecinas y, a partir de la
década de 1980, fue incluido en diversos instrumentos internacionales (Tosun, 2013, p.
39). En adicion, se ha constatado que en Europa el principio de precaucion se ha
convertido en una meta norma politica y ética, cuyo propésito es el de proporcionar un
marco para decisiones politicas relativas a opciones cientificas y tecnoldgicas (Reber,
2016, p. 114).

En el continente americano, mientras tanto, se puede hallar el espiritu del principio
de precaucion en algunas leyes estadounidenses promulgadas de manera previa a que
este adquiriera fama internacional, siendo el ejemplo mas relevante la clausula Delaney,
incluida en la ley federal de alimentos, medicamentos y cosméticos de 1958 (Goklany,
2001, pp. 3-4); aun asi, debe reconocerse que se trata de normas que no efectuaban un
amplio desarrollo de dicho principio. No obstante, la jurisprudencia administrativa
estadounidense determind que la accion regulatoria preventiva ante la incertidumbre de
un riesgo era viable, pues no podia admitirse que se aguardase a la existencia de una
certeza frente a la materia estudiada, maxime si la regulacién podia evitar una catastrofe
ambiental (Ethyl Corp. vs. Environmental Protection Agency, 1976).

Este aspecto es de vital importancia si se tienen en cuenta los numerosos ejemplos
de problemas medioambientales en los que una accion efectiva fue precedida por
extensas demoras, durante las cuales el dafio acumulado resulté mucho maés dificil de
remediar (Steel, 2015, p. 71). A pesar de esto, se tuvo que esperar hasta 2003 para que

una ciudad estadounidense adoptara formalmente el principio de precaucion como
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requisito vinculante para todas sus decisiones en materia ambiental y de salud
(Marchant & Mossman, 2004, p. 6).

La difusion global de este principio tuvo lugar debido a su inclusién en la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, uno de los principales
resultados de la conferencia de las Naciones Unidas realizada en 1992 (Tosun, 2013, p.
39). El principio 15 de este instrumento internacional dispone que, con el proposito de
proteger el medio ambiente, es necesario que los Estados apliquen el criterio de
precaucion —de acuerdo a sus capacidades— cuando haya un peligro de dafio grave o
irreversible, evitando utilizar la falta de certeza cientifica absoluta como razon para
posponer la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la
degradacion del medio ambiente. No obstante, la definicion del principio en estos
términos ha sido considerada como relativamente vaga, dado que dice poco de cémo
debe ser aplicado en la préactica (Santillo et al,, 1999, p. 43) y guarda silencio frente a la
carga de la prueba (Applegate, 2002, p. 20).

Posteriormente, se considerd que, ante la ineficacia de las regulaciones ambientales
existentes, en la implementacién del principio de precaucion la adopcién de medidas
debia proceder frente a cualquier situacion de amenaza para la salud humana o el medio
ambiente, siendo necesario, igualmente, invertir la carga de la prueba, asignandola a los
proponentes de la actividad objeto de regulacién (Urban Governance, 1998). Esta
version fuerte del principio de precaucion ha sido criticada especialmente por su
amplitud, pues cobijaria cualquier tipo de riesgo y, en la practica, en todas las
situaciones sociales hay riesgos presentes, por lo que el aplicar el principio de esta
manera podria paralizar determinadas actividades y, ademas, la misma inactividad
producida por la presencia de un riesgo podria concluir en la creacion de nuevos riesgos
(Sunstein, 2005, pp. 4-5). Aun asi, se trata de una version a la que se hace constante
referencia en las discusiones sobre precaucion en Estados Unidos y que ha contribuido a
orientar muchas politicas ambientales en niveles gubernamentales sub federales
(Whiteside, 2006, p. 148).

Ahora bien, més alla de sus versiones, en la aplicacion del principio de precaucion
lo realmente importante son las cualificaciones que se deben tomar en consideracion
para analizar un caso en concreto. La primera de estas hace alusién al umbral de
aplicacion, segun la cual una medida preventiva no puede sustentarse de manera
exclusiva en una concepcion del riesgo puramente hipotética, por lo que en la

evaluacion de los riesgos se debe examinar el grado de probabilidad y la gravedad de
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los efectos potenciales (Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas,
2002). En segundo lugar, se encuentra el grado de certidumbre que justifica una
respuesta regulatoria, debiéndose analizar la gravedad del dafio que se anticipa y la
calidad de la informacion en la que se sustenta el dafio previsible (Applegate, 2002, p.
18). lgualmente, es necesario tomar en consideracion la relacion entre la comprension
inicial del peligro y la adopcién de una medida regulatoria antes de que se configure el
dafio (Steel, 2015, p. 47).

Por su parte, la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha
hecho una importante distincion entre los principios de prevencién y precaucion. El
primero de ellos se deriva de la obligacion general contenida en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, consistente en el deber de prevenir,
razonablemente, violaciones a los derechos humanos dentro de su jurisdiccion (Vicky
Herndndez y otras vs. Honduras, 2021). Concretamente, se ha explicado que la
prevencion de dafios ambientales, como parte del derecho internacional
consuetudinario, entrafia la obligacion de implementar las medidas necesarias antes de
la materializacion del dafio (Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina, 2020), dentro de las que se destacan, ademas de
la regulacion, la supervision y fiscalizacion de estudios de impacto ambiental (Pueblos
Kalifia y Lokono vs. Surinam, 2015).

Con relacion al principio de precaucion, se ha indicado que los Estados deben
actuar en procura de proteger los derechos a la vida y a la integridad personal en
aquellos casos en los que existan indicadores plausibles de que una actividad tenga la
capacidad de acarrear dafios graves e irreversibles al medio ambiente, ain frente a la
ausencia de certeza cientifica (CIDH, 2017), diferencidndose asi respecto del primer
principio en la exigencia de un nivel de dafio cualificado.

Con todo, hay quienes consideran que, al igual que la sustentabilidad, el principio
de precaucion es un concepto inestable y que no esta bien definido, convirtiéndose en el
depositario de una multiplicidad de creencias que desafian el statu quo del poder
politico, la ideologia y los derechos ambientales (Jordan & O’Riordan, 1999, p. 16). A
pesar de esto, se ha demostrado que se estd ante un principio que ha contribuido a
catalizar la accién multilateral ante amenazas graves, asi como a alentar a los Estados a
actuar ante sefiales de alerta temprana de tales amenazas (Foster, 2011, p. 20). En este
sentido, el caso de Colombia puede ser tomado como ejemplo en procura de verificar el

aporte efectuado por el principio de precaucion en el ambito juridico interno, en especial
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gracias al desarrollo que del mismo ha efectuado la Corte Constitucional, tal y como se

procede a explicar.

El principio de precaucion en la jurisprudencia constitucional colombiana

Si bien es posible observar el principio de precaucion en la legislacién nacional, ya
sea de manera implicita® o explicita,? lo cierto es que la jurisprudencia constitucional ha
sido la encargada de definir su contenido y alcance, delimitando los efectos que genera
y las obligaciones que tiene el Estado frente a su garantia. En este orden, al revisar los
diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional es posible distinguir cinco lineas

jurisprudenciales sobre este principio, las cuales se explican a continuacion.

El principio de precaucion como norma compatible con el derecho nacional

Dentro de esta linea jurisprudencial se analiza la armonia e incorporacion del
principio de precaucion al ordenamiento juridico nacional. En este sentido, la Corte
Constitucional considerd que orientar el proceso de desarrollo econdmico y social del
pais segun los principios contenidos en la Declaracion de Rio encuentra su fundamento
en el preAmbulo del texto constitucional y en los articulos 1° y 2° que desarrollan los
fines del Estado y los principios fundantes de la organizacion juridico-politica de la
Nacion, destacando los de prevalencia del interés general, la solidaridad de las personas
y el proposito de asegurar un orden justo (CCC, Sentencia C-528/94, 1994).

Concretamente, al analizar la exequibilidad de la consagracién expresa del principio
de precaucion en la Ley n.° 99 de 1993, la corporacion no solo confirmé que esta
ajustado a la Constitucion, sino que también aprovechd la oportunidad para aclarar que
la aplicacion de este principio en la preservacion del medio ambiente se constituye en

un deber de proteccidn que no recae de manera exclusiva en el Estado, pues, al estar en

! Dentro de este grupo las disposiciones de mayor importancia son las contenidas en los articulos 79
(derecho a gozar de un ambiente sano y la obligacion del Estado de proteger la diversidad e integridad del
ambiente) y 80 (deber estatal de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales) de la
Constitucién Politica de la Republica de Colombia 1991. Igualmente, el Cédigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente, expedido mediante el Decreto 2811 de 1974,
haria parte de este grupo, pues algunas de sus normas (arts. 10, 32, 39, 193 y 336) guardan cierta relacion
con el principio de precaucién. La Gltima de las normas que hacen parte de este grupo es la Ley n.° 1333
de 2009 (procedimiento sancionatorio ambiental), pues su articulo 3 remite a diversas normas, dentro de
las que se encuentra una que consagra expresamente el principio de precaucion. Ademas, los articulos 12
y 36 hacen alusion a medidas preventivas que pueden ser adoptadas en procura de evitar la
materializacion de un dafio para el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud humana.

2 La Ley n.° 99 de 1993 consagra en su articulo 1 el principio de precaucion como uno de los principios
generales ambientales que debe seguir la politica ambiental colombiana. Asimismo, el articulo 3.8 de la
Ley n.° 1523 de 2012 lo consagra como un principio que orienta la gestion del riesgo en el pais.
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juego la proteccion ambiental de las generaciones presentes y la propia supervivencia de
las futuras, se extiende a los particulares (CCC, Sentencia C-293/02, 2002).

Igualmente, hay pronunciamientos en los que se corrobor6 la constitucionalidad de
instrumentos internacionales que contienen referencias expresas al principio de
precaucion, siendo los principales la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico (CCC, Sentencia C-073/95, 1995), la Enmienda al Protocolo de
Montreal aprobada por la Novena Reunion de las Partes (CCC, Sentencia C-671/01,
2001) y el Protocolo de Cartagena sobre la Seguridad de la Biotecnologia del Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica (CCC, Sentencia C-071/03, 2003).

Al respecto, debe recordarse que la Constitucion incorpora mandatos adicionales a
su contenido formal que contribuyen a robustecer la carta de principios y derechos del
ordenamiento juridico colombiano (CCC, Sentencia SU-146/20, 2020). Esto se sustenta
en los articulos 9, 44, 93, 94 y 214 de la Carta, segun los cuales existe una integracion
material de normas y principios especificos que ha sido denominada bloque de
constitucionalidad (CCC, Sentencia C-327/16, 2016) y que forman un parametro
coherente y vinculante para los funcionarios y las autoridades publicas (Mendieta &
Tobon, 2018, p. 55).

Retomando, la Corte concluyé que el principio de precaucién se sustentaria también
en los postulados constitucionales que contemplan la internacionalizacion de las
relaciones ecoldgicas (art. 266) y los deberes de proteccion y prevencion (arts. 78, 79 y
80; CCC, Sentencia C-449/15, 2015), postura que ha sido reiterada en diversos
pronunciamientos (CCC, Sentencias T-299/08, 2008; T-360/10, 2010; C-595/10, 2010;
C-644/17, 2017).

El principio de precaucién como norma que faculta a las autoridades para actuar

De acuerdo con esta linea jurisprudencial, el principio de precaucion otorga a las
autoridades la facultad de actuar y, eventualmente, afectar derechos individuales con el
propdsito de proteger el medio ambiente, incluso ante la falta de certeza sobre los
riesgos que entrafie la actividad objeto de estudio (CCC, Sentencia T-236/17, 2017).
Esto se sustenta la premisa segun la cual, ante la incertidumbre respecto de si
determinado proyecto encarna un factor de riesgo ambiental, las autoridades estatales
deben ser precavidas y adoptar exigentes regulaciones encaminadas a evitar,
cautelarmente, aquellas actividades que puedan traer consigo una afectacion sobre los
recursos naturales (CCC, Sentencia T-338/17, 2017). Al respecto, la Corte
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Constitucional ha explicado que el ejercicio de esta facultad se debe ajustar a la
Constitucién y la ley, motivo por el cual toda decision de esta indole debe realizarse a
través de un acto administrativo debidamente motivado que pueda ser objeto de control
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (CCC, Sentencia C-293/02, 2002).

Adicionalmente, al analizar las medidas preventivas contenidas en el régimen
sancionatorio ambiental, la Corte determind que el principio de precaucion tiene el
efecto de excepcionar el régimen juridico aplicable en condiciones de normalidad a
determinado hecho o actividad, lo que implica la posibilidad de imponer medidas, ain
dréasticas y gravosas, cuando se acredite la existencia de un riesgo grave para el medio
ambiente o la premura de evitar que determinada situacion continte (CCC, C-703/10,
2010). Como corolario, se considerd6 que el uso de bienes objeto de decomiso
preventivo para la atencion de emergencias econdmicas, sociales y ecoldgicas se
encontraba ajustado a las exigencias constitucionales aun cuando en la practica implica
la limitacion parcial de los derechos de quienes son los titulares de dichos bienes (CCC,
Sentencia C-222/11, 2011).

Por otro lado, al estudiar las licencias y autorizaciones ambientales, la Corte precisd
que estas, como reflejo del principio de precaucion, son la materializacion de las cargas
de rigurosa vigilancia y control que debe ejercer el Estado, asi como una restriccion
proporcional a la certeza con que actdan los particulares en el ejercicio de sus libertades,
dado que son formulas bésicas para la proteccion eficaz del medio ambiente y la
salvaguardia de los recursos naturales (CCC, Sentencia T-282/12, 2012).

Este razonamiento fue utilizado al analizar un caso en el que existia una tension
entre el derecho fundamental de nifios, nifias y adolescentes al acceso a la educacion en
condiciones dignas y el derecho colectivo al medio ambiente, originada en la
imposibilidad de realizar obras de adecuacion a una institucion educativa ubicada en un
Parque Nacional Natural debido a que se trataba de una zona especialmente protegida.
Al respecto, la Corte aclaré que la proteccion de una prerrogativa no puede llegar al
punto de anular o invalidar por completo otra de igual importancia, por lo que, en
consonancia con la esencia del principio de precaucion, dispuso que se agilizaran los
tramites tendientes a emitir la respectiva licencia ambiental y, en caso de que fuese
improcedente, se apoyara a las directivas de la institucion educativa para que
replantearan la solicitud de manera que cumpliera con los lineamientos de la politica
nacional en materia ambiental (CCC, Sentencia T-806/14, 2014).
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El principio de precaucién como norma aplicable por los jueces para imponer

deberes a las autoridades y a los particulares

En el marco de esta linea jurisprudencial, la Corte ha fijado diversos deberes de
accion frente a determinados riesgos. ElI primero de ellos es el de controlar
razonablemente el riesgo, en donde, de acuerdo al nivel de riesgo aceptable, se ejerce o
no el control jurisdiccional. Por lo tanto, la inexistencia de evidencias basicas de un
riesgo potencial impide invocar el principio de precaucién con el fin de inhibir el
desarrollo de ciertas practicas comerciales o investigativas (CCC, Sentencia C-988/04,
2004). En este sentido, la Corporacion consider6 que una disposicion normativa que
establece una excepcion respecto de la legislacion ambiental no se traduce,
automaticamente, en una desproteccion del derecho colectivo a un medio ambiente sano
cuando, en cumplimiento del deber de control, se logra constatar que dicha excepcién
no supone un riesgo serio y cierto a la luz de los postulados constitucionales (CCC,
Sentencia C-502/12, 2012).

En contraste, cuando la legislacion es irrazonablemente permisiva, ocasionando con
ello una desproteccion excesiva de la sociedad frente a determinado riesgo, es necesario
que intervenga el juez constitucional ya sea retirando del ordenamiento juridico la
norma examinada con la declaratoria de su inexequibilidad (CCC, Sentencia C-166/15,
2015) o asignando un término razonable para regularla debidamente. Este tipo de
directriz ha sido impartida, de acuerdo a las particularidades de cada caso, al poder
legislativo (CCC, Sentencia C-583/15, 2015), a entidades territoriales (CCC, Sentencia
T-104/12, 2012) y a autoridades administrativas (CCC, Sentencia T-1077/12, 2012).

El segundo de los deberes es el de cumplir la regulacion vigente. En este tipo de
casos la Corte no adopta nuevas medidas regulatorias, sino que insta a las entidades
correspondientes al acatamiento de aquellas reglamentaciones destinadas a la
disminucion de riesgos para la salud que no habian sido tenidas en cuenta de manera
previa (CCC, Sentencia T-299/08, 2008). Este tipo de decision también se adopto frente
al ministro de ambiente y desarrollo sostenible, ordenando que diera cabal
cumplimiento de la normativa constitucional referente a la proteccion y garantia de los
derechos a la salud y a un ambiente sano frente a los efectos adversos generados por la
explotacion carbonifera a gran escala (CCC, Sentencia T-154/13, 2013).

Ahora bien, la Corte evidencié casos en los que el cumplimiento numérico de

determinadas normas era usado como justificacion para desacreditar las denuncias de
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comunidades afectadas por determinada actividad, lo cual fue considerado como una
transgresion del estandar internacional de debida diligencia® que aboga por la no
vulneraciéon de los derechos humanos de poblaciones en situacién de vulnerabilidad
(CCC, Sentencia T-614/19, 2019).

El tercer deber que ha impuesto la Corte Constitucional es el de la obligacion de no
hacer y ha sido utilizado solamente en aquellos casos en los que se advierte una
ausencia absoluta de regulacion sobre el riesgo detectado. En estos eventos, la Corte ha
hecho hincapié en que frente a riesgos cuya apreciacion es compleja es indispensable
verificar si se han cumplido los primeros dos deberes antes de regular de manera directa
el riesgo a través de la imposicion de prohibiciones de naturaleza judicial (CCC,
Sentencia T-236/17, 2017).

Uno de los casos en los que se impuso este deber versaba sobre la exposicién de un
nifio a la radiacion electromagnética producida por una antena de telefonia movil que se
encontraba a tan solo 25 metros de su hogar. En la decision del caso, la Corte considero
que tal situacion traia consigo el riesgo de una afectacion grave al derecho a la salud a
largo plazo y, a pesar de no existir una certeza cientifica absoluta al respecto, se debia
tener en cuenta que se trataba de un nifio de corta edad cuyo sistema nervioso se
encontraba en una etapa de desarrollo, por lo que ordend el desmonte de la antena
(CCC, Sentencia T-397/14, 2014).

Por otro lado, es necesario poner de presente que la Corte no tiene una
aproximacion uniforme respecto a la prueba exigida en este tipo de analisis, pues se han
presentado ocasiones en las que se ha exigido algun indicio de causalidad (CCC,
Sentencia T-701/14, 2014), mientras que en otras la mera existencia de una controversia
cientifica ha bastado para adoptar la orden (CCC, Sentencia T-397/14, 2014).

El principio de precaucién como regla interpretativa

En esta linea jurisprudencial el principio de precaucion es utilizado con el propdsito
de solucionar conflictos normativos, regla de interpretacion que se expresa con la

maxima in dubio pro ambiente (CCC, Sentencia T-298/17, 2017). Asi las cosas, cuando

3 En la sentencia mencionada, la Corte Constitucional se refiere de manera concreta a la Declaracion de
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, también denominados “Principios
Ruggie”. No obstante, este estandar es desarrollado con mayor profundidad en la Opinién Consultiva 023
de 2017 emanada de la Corte IDH, indicando que en el Derecho Internacional se asocia con la eventual
responsabilidad de un Estado frente a obligaciones de conducta o comportamiento. Igualmente, se aclara
que ha sido utilizado en ambitos tan diversos como el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho del
Mar, en el Derecho Internacional del Medio Ambiente y en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (parr. 123).
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se presente una tension entre principios y derechos en conflicto, las autoridades deben
realizar la interpretacion que guarde una mayor armonia con la garantia y disfrute de un
ambiente sano, respecto de aquella que tenga el efecto de suspenderlo, limitarlo o
restringirlo (CCC, Sentencia T-365/17, 2017).

Esta regla ha sido utilizada para condicionar la constitucionalidad de normas
mineras en procura de evitar dafios al medio ambiente (CCC, Sentencia C-339/02,
2002), asi como para optar por este Gltimo en los casos de tension normativa con el
valor constitucional del desarrollo, dado que la proteccion del ambiente prevaleceria
respecto de los derechos econémicos que particulares hayan adquirido siempre que se
demuestre que la actividad produce un dafio o exista mérito suficiente para aplicar el
principio de precaucion con el fin de evitar un dafio a los recursos naturales no
renovables (CCC, Sentencia C-035/16, 2016). Igualmente, se ha hecho uso de ella para
sustentar la premisa segln la cual la incidencia que tiene el dafio ambiental exige que el
margen de lo tolerable deba disminuirse, lo cual demanda el empleo de mecanismos
eficaces para establecer los niveles de contaminacion y, a su vez, incentiva el uso de

tecnologias amigables 0 més limpias (CCC, Sentencia C-449/15, 2015).

El principio de precaucién como regla de apreciacion probatoria

Esta Gltima linea jurisprudencial aplica el principio de precaucién como una regla
que le permite al juez decidir un caso ante determinada incertidumbre (CCC, Sentencia
T-298/17, 2017). Asi, a diferencia de la teoria del dafio cierto y verificable, la
precaucion opera frente a los riesgos de desarrollo y de demora, produciendo una
inversion de la carga de la prueba y, en adicion, no cobija exclusivamente la fase de
prevencion, sino gque se extiende a los instrumentos de reparacién y sancion, por lo que
no es exigible tener certeza de los dafios y el nexo de causalidad para decretar las
medidas de restauracion y proteccion que correspondan (CCC, Sentencia T-080/15,
2015).

Igualmente, el uso de este principio se da en aquellos casos en los que se verifique
una contradiccién en el material probatorio respecto del dafio, evento en el que se deben
adoptar medidas tendientes a la proteccion del medio ambiente y la naturaleza (CCC,
Sentencia T-139/16, 2016). Lamentablemente, son pocas las sentencias que hacen parte

de esta linea, lo que dificulta un desarrollo a profundidad de la misma.
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El programa de erradicacion de cultivos ilicitos por aspersion aérea
con glifosato en Colombia a la luz del principio de precaucion y el

activismo de la Corte Constitucional

El analisis mas relevante, y vigente actualmente, sobre la materia se dio con ocasion
de una accion de tutela interpuesta en favor de comunidades afrodescendientes que
habitan el municipio de Novita, departamento del Choco. La accion constitucional
sostenia que las fumigaciones aéreas con glifosato en estos territorios habian producido
varios dafios a la salud de las personas, al igual que afectaciones serias a cultivos de uso
licito y recursos hidricos.

En primer lugar, la Corte Constitucional aprovech6 la oportunidad para hacer
algunas precisiones respecto al derecho a la consulta previa, indicando que la misma, al
contrario de la postura sostenida para entonces por el gobierno, no es exclusiva de las
comunidades indigenas, sino que se extiende a las comunidades afrodescendientes*. En
concreto, la Corte explicd que se trata un derecho de capital importancia en el caso de
los programas de aspersion de cultivos ilicitos con glifosato, ya que es una sustancia
toxica que, al requerir de una licencia ambiental debido a la existencia de un riesgo de
dafo real sobre el medio ambiente y la integridad de las personas, refuerza la necesidad
constitucional de una consulta previa con las comunidades que se pudieran ver afectadas
(CCC, Sentencia T-236/17, 2017).

Ahora bien, respecto al uso del principio de precaucion en la decision, la Corte
Constitucional optd por hacer uso de la tercera linea jurisprudencial (descrita
previamente) tomando en consideracién las siguientes cualificaciones: a) el umbral de
aplicacion, en la cual se examina la existencia de un riesgo significativo, pues no todo
riesgo puede ser objeto de proteccion constitucional (CCC, Sentencia T-1002/10, 2010);
b) el grado de certidumbre, para lo cual se requiere comprobar si existen elementos
cientificos que, ante un riesgo potencial, indiquen la necesidad de intervencion (CCC,
Sentencia T-299/08, 2008); c) el nivel de riesgo aceptado, el cual deberia ser fijado, en
primera instancia, por las autoridades reguladoras, pero nada impide que sea la
jurisprudencia la encargada de determinar los parametros para fijar dicho nivel (CCC,

4 Esta postura ya habia sido descrita en la sentencia T-376/12 (2012), en donde se indicé que los derechos
de las comunidades afrodescendientes constituyen la concrecion de maltiples mandatos, principios y
valores constitucionales, dentro de los que destac: a) la concepcion de la democracia (participativa y
pluralista) enarbolada por el Constituyente, con la que se reivindica la coexistencia de diversas formas de
ver el mundo y favorece la intervencion de todas las culturas en la construccion del Estado; b) la
prohibicidn de discriminacion; c) la diversidad étnica; y d) el principio de igualdad de culturas.
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Sentencia T-236/17, 2017); d) las medidas a adoptar, pues estas varian en cuanto a su
cantidad y naturaleza de acuerdo al caso y a las entidades involucradas (CCC, Sentencia
T-614/19, 2019); y e) la temporalidad de las medidas, dado que es necesario establecer
el plazo o la condicion bajo la cual cesan (CCC, Sentencia T-236/17, 2017).

Con relacion al umbral de aplicacion, la Corte aclaré que, debido a sus
caracteristicas particulares, el programa de aspersion con glifosato plantea riesgos
considerables para la salud humana y para el medio ambiente. Ademas, se constato que
estos riesgos no habian sido regulados de manera razonable por las autoridades
administrativas y que la regulacion vigente para entonces no habia sido aplicada
diligentemente (CCC, Sentencia T-236/17, 2017).

Al analizar el grado de certidumbre, y partiendo de la premisa segun la cual el
principio de precaucion opera en ausencia de certeza cientifica (CCC, Sentencia T-
622/16, 2016), la Corte constaté que el uso del glifosato ha sido objeto de mdltiples
investigaciones, dentro de las cuales era posible hallar algunas que plantean un bajo
impacto en el medio ambiente y la salud de las personas®, mientras que otros estudios
afirmaban que la toxicidad de este compuesto es tal que ocasiona graves dafios
ambientales y de salud (Solomon et al., 2007, p. 102). Sin embargo, analizados de
manera objetiva, ninguno de los estudios aportados por el gobierno nacional y
académicos independientes lograba demostrar con suficiencia el riesgo de dafio real que
tiene este tipo de fumigacion en el pais.

Dentro de los problemas hallados en los estudios aportados se resaltan los
siguientes: i) se referian a condiciones de aspersion disimiles a las realizadas en
Colombia (cantidades del quimico, métodos de aspersion y condiciones geograficas de
los territorios asperjados), ii) se evidenciaba un conflicto de intereses respecto de
quienes realizaban el estudio al verse eventualmente beneficiados con su resultado, iii)
la falta de objetividad en el analisis de la informacion obtenida y iv) la falta de
informacién suficiente para soportar las conclusiones aducidas.

En este sentido, ante los vacios que impedian conocer, con exactitud, el tipo de
afectaciones, su severidad y el grado de probabilidad de cada clase de dafio en distintos
niveles de exposicién en las fumigaciones con glifosato, la Corte declaré que esto

despertaba una duda fundada. En atencion a esto, los elementos analizados,

5> Dentro de estos se encuentran las respuestas del Instituto Federal para la Evaluacién de Riesgos
(Alemania) y de la Autoridad de Seguridad Alimenticia Europea al cuestionario planteado por la Corte
Constitucional frente a las investigaciones realizadas por esas entidades en sus respectivas jurisdicciones.
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considerados como un todo, se consolidaban como evidencia objetiva del riesgo,
generandose asi la obligacion, para las autoridades estatales, de descartar las hipétesis
de riesgos minimos planteadas frente a esta actividad antes de continuar ejecutandola
(CCC, Sentencia T-236/17, 2017).

En lo atinente al nivel de riesgo aceptado, la Corte aclar6 que este analisis debia
realizarse sobre la actividad de la aspersion de manera integral, esto es, incluyendo los
criterios de seleccidn de cultivos, los métodos de aspersion, la revision del panorama de
riesgos, la atencion de quejas y otros factores que fuesen mas all& del glifosato como
insumo quimico esencial para dicha actividad, esto Gltimo sustentado en la méaxima
segun la cual una actividad riesgosa no se transforma, automéaticamente, en inocua solo
por el cambio de la sustancia utilizada (CCC, Sentencia T-236/17, 2017). No obstante,
debido a la falta de informacion cientifica pertinente la medida implementada por la
Corte fue la de suspender el programa de erradicacién de cultivos ilicitos por medio de
aspersion aérea con glifosato.

Al referirse a la temporalidad de la medida de suspensién, la Corte dispuso que para
retomar esta modalidad de erradicacién el gobierno nacional debia efectuar una
regulacion objetiva, enfocada en los riesgos contra la salud y tomando en consideracion
los parametros descritos en la sentencia, dentro de los que destaco los siguientes: a)
evaluacion continua del riesgo en un proceso participativo y técnicamente fundado; b)
investigacion cientifica con garantias de rigor, calidad e imparcialidad; c)
procedimientos de queja comprehensivos, independientes, imparciales y vinculados con
la evaluacion del riesgo; d) adopcion de decisiones con sustento en evidencia objetiva
gue demuestre ausencia de dafio; e) adopcion de medidas para mitigar el riesgo para la
salud humana.

Por otro lado, es preciso destacar que la aplicacion del principio de precaucion en
las decisiones judiciales demanda que estas sean, en la medida de lo posible, de facil
comprension, especialmente en lo que respecta a la manera en que se resolvié el
problema que se analizé (Carothers, 2014, p. 745). En este sentido, si bien se esté ante
una sentencia con un alto contenido técnico y juridico, lo cierto es que el analisis central
de la politica pablica se realiza de una forma relativamente sencilla y que no demanda
un excesivo esfuerzo para comprender el como y el porqué de la decision, lo cual
facilita en gran medida su explicacion a quienes carecen de conocimientos cientificos y

juridicos.
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Como se advierte, se trata de una sentencia que tiene un efecto transcendental en
una politica de orden nacional emanada del poder ejecutivo, lo que llevaria a catalogar a
la Corte Constitucional colombiana como una corte de tipo activista, pues estas se
caracterizan por demostrar que juegan un papel clave en darle forma, cuando lo
consideran necesario, a las politicas disefiadas por otros poderes del Estado (Bendor,
2011, p. 331). Sobre el particular, al analizar la jurisprudencia constitucional
colombiana se observa la existencia de sentencias que, al momento de impartir érdenes
y establecer procedimientos, propician espacios participativos y deliberativos que
generan cambios en una politica publica que, en la practica, vulnera derechos
fundamentales (Rodriguez Garavito & Rodriguez Franco, 2010, p. 18), siendo este el
caso de la sentencia examinada.

Ahora bien, hay quienes critican este tipo de decisiones debido a que representan un
desacato a las pautas fijadas por representantes elegidos popularmente (Garcia &
Verdugo, 2013, p. 7), inmiscuyéndose, indebidamente, en las funciones que les han sido
asignadas a otros poderes publicos (Lovera Parmo, 2010, p. 314). Sin embargo, se debe
reconocer que, en ejercicio de sus facultades, el ejecutivo y el legislativo pueden disefiar
y ejecutar politicas que tienen como consecuencia la vulneracion de derechos
fundamentales de las personas. Es en estos eventos en los que una corte activista marca
la diferencia en favor de la proteccién de los individuos, dado que opta por llevar el
texto constitucional al limite méximo que permite la propia Carta con el proposito de
abarcar con la mayor extension normativa y factica la proteccion de los derechos
fundamentales (Carbonell, 2010, p. 215).

En adicidn, casos como el presente, caracterizados por la adopcién de una sentencia
estructural que busca generar resultados de justicia material, influyen de manera
positiva en una sociedad democratica al ser una expresion de la justiciabilidad de
derechos esenciales para la persona (Osuna, 2015, p. 115). Asi, la salud humana® y un

medio ambiente sano’ se erigen como prerrogativas que deben ser protegidas via

® Es importante recordar que desde 2008, a través de la sentencia T-760/08 (2008), la Corte
Constitucional considera que la salud es un derecho fundamental autbnomo y en mdltiples providencias
posteriores ha reiterado tal calidad. En este mismo sentido, la Corte IDH reconocid, en el caso Hernandez
vs. Argentina (2019), que se trata de un derecho humano auténomo y justiciable en el ambito
interamericano.

" Tal y como lo explico la Corte IDH en la Opinién Consultiva 023 de 2017, este derecho se encuentra
consagrado de manera expresa en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador y, en adicién, debe
considerarse que hace parte de los derechos econémicos, sociales y culturales protegidos por el articulo
26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por lo que, dada la interdependencia e
indivisibilidad de estos con los derechos civiles y politicos, se esta ante una prerrogativa que es exigible
ante las autoridades competentes. Igualmente, es necesario hacer énfasis en la aclaracion que realiza el
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judicial cuando los deméas poderes publicos implementan acciones que los vulneran
directamente o generan las condiciones para que exista un riesgo inminente de
vulneracion. Por tal razon, los efectos negativos que se deriven de la suspension de la
politica publica no pueden ser atribuidos a la autoridad judicial que la ordend, pues
estos se deben precisamente a las entidades que estructuraron dicha politica sin tomar en

consideracién los postulados constitucionales que guardaban relacion con la misma.

La situacion actual de la erradicacion de cultivos ilicitos en Colombia a

través del método de aspersion aérea

Factores como el conflicto armado, la corrupcion, la debilidad institucional, la
ausencia de presencia estatal, la pobreza, las dificultades de conectividad y la
rentabilidad del negocio del narcotrafico han propiciado el aumento y la permanencia de
los cultivos ilicitos en el pais (Penagos et al., 2020, p. 11). Si bien, de acuerdo a los
reportes oficiales, el gobierno nacional ha sido efectivo en la erradicacion de cultivos
ilicitos (UNDOC, 2020, p. 25), lo cierto es que la cantidad de hectareas parece aumentar
en la practica. Esto podria explicarse, en cierta medida, si se tiene en cuenta que se han
descubierto casos en los que las cifras reportadas en materia de erradicacion manual de
cultivos de coca han sido exageradas hasta en un 30 % (Semana, 2020), presentandose
incluso casos en los que uniformados simulan erradicaciones (Noticias Caracol, 2021).

Aun asi, desde su posesion, el gobierno actual ha centrado su discurso en la
necesidad de retomar las fumigaciones aéreas con glifosato como la mejor solucion al
problema de los cultivos ilicitos en el pais (Vallejo-Mejia & Agudelo-Londofio, 2019, p.
2). Esta postura es sostenida sin ningan tipo de sustento, pues, tal y como lo sefialo la
Corte Constitucional, el gobierno nacional no ha determinado, con claridad, el costo-
efectividad de las distintas alternativas para la erradicacion de los cultivos ilicitos, lo
que hace imposible establecer que la aspersion con glifosato sea realmente la mas
adecuada para cumplir con el fin propuesto por la politica de lucha contra las drogas
(CCC, Sentencia T-236/17, 2017).

Tribunal Interamericano en el sentido de advertir que a través de este derecho se busca “proteger la
naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano o por
los efectos que su degradacién podria causar en otros derechos de las personas, como la salud, la vida o la
integridad personal, sino por su importancia para los deméas organismos vivos con quienes se comparte el
planeta, también merecedores de proteccion en si mismos” (parr. 62).
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Aunado a esto, es importante poner de presente que el 17 de diciembre de 2020,
desde Naciones Unidas, se manifestd la preocupacion existente frente al eventual
retorno de las fumigaciones con glifosato en el pais debido a los riesgos que esta
actividad representa para los derechos humanos y el medio ambiente (Relator Especial
sobre las implicaciones para los derechos humanos de la gestion y eliminacion
ecologicamente racionales de las sustancias y los desechos peligrosos et al., 2020, p. 1).
A pesar de esto, el gobierno colombiano, a través del Ministerio de Justicia y del
Derecho, expidio el Decreto n.° 380 de 2021, con el cual reglamenta la destruccion de
cultivos ilicitos mediante el método de aspersion aérea en el pais.

En este sentido, se debe reconocer que una de las érdenes impartidas por la Corte
Constitucional era la de regular esta practica y, al analizar este Decreto, se evidencia
que se incluyeron cada uno de los aspectos que se sugirieron en la sentencia que dispuso
la suspension de esta actividad. Ademas, no se especifica que el quimico empleado deba
ser el glifosato. Con todo, a la fecha no existe ninguna alternativa en cuanto al quimico
a utilizar y tampoco se conoce un estudio que analice, objetivamente, el costo-
efectividad de la fumigacion aérea respecto a alternativas como la erradicaciéon manual
o la generacion de proyectos productivos que incentiven la sustitucion de cultivos
ilicitos por cultivos licitos.

Por otro lado, tribunales regionales han puesto en evidencia que en la erradicacion
forzada de cultivos ilicitos por medios alternativos a la aspersion aérea persiste el uso
del glifosato, por lo que, ante el desconocimiento de los estandares impuestos por la
Corte Constitucional, se ha ordenado la suspension de dichas labores haciendo uso del
principio de precaucion como sustento de la decision (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto, 2021). Esto demuestra no solo el interés que existe en el gobierno
nacional en mantener a este peligroso quimico como un elemento central de la politica
de lucha contra las drogas en el pais, sino también la importancia de los estandares que,
sustentados en el principio de precaucién, ha impuesto la Corte Constitucional para la
ejecucion de programas de erradicacion que contemplen el uso de sustancias
potencialmente toxicas.

Asi las cosas, han sido las autoridades judiciales quienes demuestran un
compromiso real con la proteccién de los derechos de las comunidades que se han visto
afectadas por una politica publica, haciendo uso, para tal efecto, de las disposiciones
constitucionales relativas a la proteccion del medio ambiente, los recursos naturales y el

derecho a la salud de las personas.
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Conclusiones

El principio de precaucién ha jugado un papel decisivo en materia ambiental,
logrando limitar determinadas actividades que tienen la capacidad de generar graves
dafos al ecosistema y los recursos naturales, asi como perjuicios a la salud humana. En
adicion, ha logrado consolidarse en mdltiples ordenamientos juridicos, ya sea a través
de su inclusion expresa en disposiciones normativas o gracias a la jurisprudencia de
tribunales nacionales.

En el caso de Colombia, el principio de precaucion esta presente en diversas
disposiciones normativas de rango constitucional y legal, por lo que también cuenta con
un amplio desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. El andlisis que la
Corporacién realiz6 del programa de erradicacién de cultivos ilicitos por aspersion
aérea con glifosato en el pais es un claro ejemplo de esto, pues demuestra la importancia
de examinar las politicas publicas a la luz de este importante principio en procura de
garantizar que los derechos fundamentales de las personas no se vean vulnerados o
puestos en riesgo de vulneracion. En sintesis, se trata de un caso que demuestra, una vez
mas, la importancia que la Corte Constitucional colombiana le brinda a sus facultades
de control respecto de los demas poderes publicos, siempre partiendo de los postulados
constitucionales.

Finalmente, se logré evidenciar que el principio de precaucion en materia ambiental
si tiene la capacidad de influir en la estructuracion de una politica publica, pues en el
caso analizado se observa cémo, partiendo del contenido y alcance de este principio, se
dieron directrices concretas para la modificacion de uno de los programas insignias de
la politica nacional de lucha contra el narcotrafico, la erradicacion de cultivos ilicitos.
De acuerdo a las ordenes impartidas por la Corte Constitucional es claro que la
aplicacion de este principio generd un fuerte impacto en dicha politica y obligo al
Ejecutivo a ajustarla a los parametros que le imponen la ley, la Constitucion y los

Tratados Internacionales que ha ratificado.
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