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Resumen

La proteccion del medio ambiente se ha convertido en una preocupacion de todos los Estados, y
es por ello que se han creado diferentes mecanismos, tanto en via administrativa, como judicial,
para lograr tal cometido. Es ahi donde yace la importancia del Principio de Precaucion
Ambiental, que sin lugar a dudas se constituye en uno de los mayores garantes de la politica
ambiental, en la medida que ante la existencia de una incertidumbre o incerteza cientifica, sobre
el real acaecimiento de dafio ambiental, se deban adoptar medidas precautorias tendientes a
evitar su ocurrencia.

Es precisamente, en materia probatoria, donde resulta mucho méas proteccionista del medio
ambiente manejar el grado de verdad como lo presupone el Principio de Precaucion Ambiental,
esto es, desde la incerteza o incertidumbre cientifica, pues, que asi se pueden adoptar las
medidas, sin que se requiera la plena prueba sobre el real peligro o afectacion del derecho, sino
que basta que haya un peligro de dafio grave e irreversible, y donde en virtud de la inversion de
la carga de la prueba, corresponde a quien ejerza la actividad o incurra en la omisién, desvirtuar

la probabilidad de riesgo de dafio ambiental.
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Introduccion

Actualmente, una de las mayores preocupaciones a nivel mundial, es la lenta y progresiva
destruccion del medio ambiente, la cual no podemos catalogar de intempestiva y fortuita, sino
que por el contrario, era una calamidad que desde hace varios afios, estaba haciendo su anuncio,
sin que por parte de cada uno de los asociados y de los gobiernos, se hubiese tomado de manera
temprana medidas idoneas para evitar y prevenir dafios peores.

Es precisamente en virtud de estas nefastas consecuencias, que el sistema juridico también se
interesd en crear mecanismos para prevenir que se siguieran causando dafios al medio ambiente,
y es asi como surge el Derecho Internacional Ambiental, y dentro de éste una serie de principios
que lo nutren y guian, como el de Prevencion y Precaucion Ambiental. Igualmente, aparecen
figuras como las medidas cautelares en dafio ambiental y las acciones populares, las que se buscé
tuvieran un caracter de publico que le permitiera a cualquier ciudadano ejercer las acciones
administrativas y jurisdiccionales pertinentes y conducentes para lograr la proteccion del medio
ambiente y los recursos naturales, al considerarse que por tratarse de un bien universal, su
cuidado y conservacion también debia tener dicho carécter.

En este orden de ideas, y al evidenciarse que el derecho colombiano, desde el punto de vista
formal, ha estado a la par con lo regulado en otras latitudes, tal como se demostrara ocurrio, con
el Principio de Precaucion Ambiental y lo dispuesto en la Ley 472 de 1998 sobre medidas
cautelares en acciones populares, fue por lo que surgio el interés por investigar como se puede
aplicar el Principio de Precaucion Ambiental como fundamento para el decreto de medidas

cautelares en los medios de control con pretension de nulidad de licencias ambientales y de
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acciones populares, cuando lo que se persigue es la proteccion del derecho colectivo del goce de
un ambiente sano.

Lo anterior, por cuanto es evidente la potencia que tienen estos institutos juridicos de
convertirse en verdaderos ejecutores de la politica de proteccion y prevencion ambiental, en la
medida que permiten la adopcion de medidas precautorias y cautelares por parte de las
autoridades administrativas y judiciales.

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion se revisaron los fundamentos
constitucionales, legales, doctrinales y jurisprudenciales de los institutos juridicos bajo estudio.
Primero, se hizo un estudio de todos los aspectos relacionados con la tutela cautelar, y dentro de
ésta se analizo y revisd lo que en cada momento se instituyd por el legislador. Luego, con el
apoyo doctrinal y jurisprudencial de la H Corte Constitucional y el H Consejo de Estado, se hizo
una revision, en punto de la efectividad de cada una de las medidas cautelares existentes,
armonizandose siempre con el derecho a la tutela judicial efectiva.

En segundo lugar, se hizo una revision de la regulacion que en el plano internacional existe
sobre el Principio de Precaucion Ambiental, y su adopcion en el derecho colombiano buscando
determinar, con el apoyo de lo expuesto por la Corte Constitucional, la constitucionalizacion y
acogida que el mismo ha tenido en nuestra legislacion.

Finalmente, en el tercer capitulo, a partir de la revision de las providencias proferidas por la
jurisdiccion contencioso administrativa, se buscd determinar la acogida que en el &mbito judicial
ha tenido la aplicacion del principio bajo estudio como soporte de providencias que decretan
medidas cautelares, tanto en acciones populares, como en medios de control de simple nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho cuando se trata de atacar un acto administrativo

relacionado con licencias ambientales.
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En efecto, el andlisis no s6lo se limit6 a determinar lo contemplado por la legislacion y lo
expuesto por la doctrina, sino que por sobre todo, en cada uno de los capitulos, se enfatiza en el
estudio de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, a fin de
observar la aplicacion que por parte de las autoridades judiciales se ha dado a los institutos
juridicos bajo estudio, medidas cautelares y principio de precaucion ambiental, y a su turno
determinar la evolucion o no de dicha aplicacion.

Lo anterior, por cuanto lo que se pretende mas alla del analisis descriptivo de la regulacion
legal, es hacer un cuadro comparativo entre lo establecido y lo que nos muestra el derecho
viviente, de cara a las puntuales caracteristicas que tienen los medios de control relativos con la
proteccion y conservacion del medio ambiente, en los que se faculta a todos los ciudadanos a
ejercer e impetrar las solicitudes y acciones respectivas, por lo que también a lo largo del tercer
capitulo, se analiza la actividad de las autoridades administrativas y del asociado a fin de
verificar su compromiso con dicha proteccion.

Es por todo lo expuesto, que el presente trabajo de investigacion constituye un aporte tanto
para la comunidad juridica, como para la sociedad en general, pues, permite determinar el
compromiso del Estado en la politica ambiental, asi como también el compromiso de las
autoridades administrativas y judiciales en la aplicacion de las medidas legales existentes.
Igualmente, a partir de la armonizacién de los presupuestos del principio de Precaucion
Ambiental con los requisitos para el decreto de medidas cautelares en los medios de control
tendientes a la proteccion del medio ambiente, se lograria de manera anticipada proteger este
derecho colectivo.

A disposicién de toda la comunidad, queda el presente trabajo de investigacion, del cual se

deriva la obligada reflexion que nos compete efectuar en cuanto a nuestra participacion e
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intervencion en los asuntos relacionados con la crisis ambiental que se estd presentando, no s6lo
desde el punto de vista juridico, sino por sobre todo haciendo especial énfasis en las actividades
domésticas que a diario realizamos, para que haciendo eco de lo expuesto por Hans Jonas,
actuemos siempre de tal manera, que los efectos de nuestras acciones sean compatibles con la

permanencia de la vida humana, animal y vegetal auténtica sobre la tierra.
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1. Fundamentos Constitucionales, Legales y Presupuestos de las Medidas Cautelares en el

Derecho Publico Colombiano

El constitucionalismo de la segunda post-guerra logré un cambio radical de paradigma en el
derecho, en cuanto a la validez y respeto de lo consagrado en los textos constitucionales, sobre
todo en relacion con el tema concerniente a los derechos humanos, pues, se consagro de manera
expresa su proteccion, lo cual en virtud de la supremacia otorgada ahora al texto constitucional,
garantiza a los ciudadanos el respeto de sus derechos por parte de todas las ramas del poder
publico.

Esta tendencia tiene sus origenes mas recientes en la expedicion de la Ley Fundamental de
Bonn de 1949, que en su articulo 1 muestra con gran fuerza la necesidad de proteger los
derechos fundamentales, precisamente como una marcada reaccion frente a los crimenes y
horrores que se presentaron en la segunda guerra mundial, los cuales, paraddjicamente se
encontraban respaldados en leyes validamente expedidas, que en Ultimas autorizaban el actuar
estatal (LOpez Medina, 2006, p. 1y ss.)

Colombia no fue ajena a esta nueva tendencia del constitucionalismo moderno, y si bien la
urgencia por ese cambio no tuvo como origen el drama vivido en Alemania, no se puede
desconocer como el conflicto interno y la marcada exclusion social contribuyeron a que se
acogieran esos nuevos postulados, pues, que en la Constitucion Politica de 1886, si bien se
consagraban unos derechos fundamentales, esto no bastaba para exigir su proteccion
directamente ante los jueces (Lopez, 2006), motivo por el cual se gestd el movimiento de la

Asamblea Nacional Constituyente, para lograr incorporar en nuestro ordenamiento el paso del
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Estado de Derecho al Estado Social de Derecho, donde la dignidad del asociado se constituye en
pilar fundamental.

En efecto, a tono con esta nueva tendencia, propia del constitucionalismo o también llamado
“neoconstitucionalismo”, se plantea una opcién diferente para el Estado de Derecho, donde
prevalezca y tenga primacia, como fuente del derecho, la Constitucion. En este marco, los
valores y derechos incluidos en el texto fundamental tienen eficacia directa y pueden ser objeto
de litigios. Asi mismo, este componente valorativo vincula positivamente a todos los poderes
publicos, entre ellos, al judicial que debe observarlos y aplicarlos directamente, asi como,
utilizarlos como criterios de la interpretacion de las normas a aplicar al resolver los asuntos bajo
su conocimiento. (Carbonell, 2007)

En este orden de ideas, como lo han sostenido al unisono los doctrinantes en la materia, entre
ellos puede mencionarse el aporte de Hans Kelsen, Luigi Ferrajoli, Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Gustavo Zagrebelsky y Luis Prieto Sanchis, que han servido para comprender las nuevas
constituciones y nuevas practicas jurisprudenciales (Carbonell, 2007), uno de los cambios mas
significativos, ha sido la subordinacion de las leyes, a la Constitucion, lo cual implica que el
Estado, al expedirlas debe tener en cuenta la obligacion de respetar el contenido esencial de los
derechos de libertad y derechos sociales, y en caso de no ser respetados, bien pueden ser
eliminadas del ordenamiento juridico. Obligacion, que también cubre la labor judicial, en la
medida que sdélo resulta viable la aplicacion de la ley, si es constitucionalmente valida, y en cuya
interpretacion y aplicacion se deben tener en cuenta, como ya se dijo, los principios, fines y
valores de rango constitucional, esto por cuanto el neoconstitucionalismo concibe al juez y a
todas las autoridades, como actores activos y criticos frente a todo el sistema juridico, mucho

mas alla del simple legalismo y de un proceder servil frente a la ley.
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Dentro de este contexto, la Justicia en la Carta de 1991, se ha concebido como un valor
superior y esencial para la estructura del Estado Social de Derecho, pues se constituye en el pilar
fundamental para el logro y aseguramiento de la convivencia pacifica y la garantia de los
derechos de las personas. Al respecto, en la sentencia C-141 de 1995, M.P. Antonio Barrera
Carbonell, a través de la cual se decidio la Demanda de Inconstitucionalidad contra el articulo
656 del Decreto Ley 2550 de 1988 "Por el cual se expide el Nuevo Codigo Penal Militar", se dijo
que en la Constitucion de 1991 la justicia es regulada como un valor esencial del orden politico,
econdmico y social justo que instituye el Estado Social de Derecho, necesario para la
convivencia pacifica.

En efecto, de acuerdo con el Preambulo de la Carta Politica, se busca asegurar a los
integrantes de la Nacion, entre otros, la justicia para garantizar un orden econémico y social
justo, por lo que en armonia con tal postulado se instituyd como fin esencial del Estado
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién, asi
como asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Es indudable que a partir de la filosofia humanista que orienta nuestro Estado Social de
Derecho, se busca que el respeto y proteccion de los derechos y garantias de los asociados, no
solo se vea reflejado desde el punto de vista formal, sino desde el punto de vista material, vale
decir, que sea real y efectivo, lo cual se puede lograr si se garantiza una administracion de
justicia eficiente y diligente, en la que crea el usuario y a través de la cual se ejecuten y
materialicen las decisiones adoptadas por los encargados de administrar justicia.

Y es que en tratandose de las normas constitucionales que consagran derechos, garantias y
deberes, hemos de decir que el constituyente no solo se limité a elevarlas a la categoria de

normas, sino que lo complement6 con el “principio de efectividad” que se consagrdé como fin
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esencial del Estado y a su turno, como compromiso de todas las autoridades publicas, al disponer
de manera expresa y reiterada en el texto constitucional, que es un fin esencial del Estado, entre
otros, garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion (Corte Constitucional, T-006, 1992).

Esta es precisamente una de las notas caracteristicas del Estado Social de Derecho, que no
solo consagra normas, sino que ademas crea y establece las herramientas para proteger y hacer

efectivos los derechos y garantias de las personas, pues, que solo asi, se garantiza su dignidad.

1.1 Tutela Judicial Efectiva y/o acceso a la Administracion de Justicia - Desarrollo

Jurisprudencial

En este orden de ideas, al demostrarse que lo pretendido por el constituyente es el
establecimiento de un orden social justo y la convivencia pacifica y que es compromiso de las
autoridades publicas cumplir los fines esenciales del Estado, a tono con el constitucionalismo
contemporaneo, tal imperativo también aplica a las autoridades judiciales, quienes al decidir los
asuntos de su conocimiento deben buscar el “resultado” mas justo, acorde con lo previsto con los
articulos 2 y 228 de la Constitucion Politica, por lo que ha sostenido la H. Corte Constitucional,
que la justicia material debe considerarse como valor orientador de la actividad judicial, que se
condensa en la consigna “pro iustitia”.

Es esta pues, la razon de ser para que en el articulo 229 de la Constitucion Politica, se
reconozca a todas las personas el derecho fundamental de acceso efectivo a la administracion de
justicia, en virtud del cual pueden acudir a los jueces para solicitar la proteccion de sus derechos,

tanto los de rango constitucional, como los contemplados en otras normas, con lo cual se afianza
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la concepcion del estado material de derechos, al pretender su efectiva realizacion. En este
sentido, la Corte Constitucional ha afirmado el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia, entre otras en las sentencias de tutela T-006 de 1992; T-476 de 1998;
C-037 de 1996; T-554 de 1992; T-597 de 1992; T-295 de 2007.

Este derecho de tutela judicial efectiva, no es solo de raigambre constitucional y de caracter
fundamental en nuestro ordenamiento juridico, sino que su inclusién precisamente fue
consecuencia de la proteccion que se le ha dado a través de distintos instrumentos internacionales
de derechos humanos que se integran a ella, a través del bloque de constitucionalidad.
Instrumentos, como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art. 8°), el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 14), la Declaracion Americana de los
Derechos y los Deberes del Hombre (art. 18) y la Convencion Americana de Derechos Humanos
(art. 25), en los cuales se reconoce el derecho que tiene toda persona a un “recurso efectivo”
ante los tribunales competentes y se establece el compromiso de los Estados partes para
garantizar, no solo la existencia del referido procedimiento o recurso, sino también a garantizar
el cumplimiento de la decision.

Al respecto se tiene que de acuerdo con lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las normas previstas en los articulos 24 y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, integran el derecho a la tutela judicial efectiva, del cual se ha sostenido: “El
derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la Convencion Americana, Sino
del propio Estado de derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencion”

(CIDH. Caso Cantoral Benavides- Peru. Parrafo 163), afirmandose ademas, que para considerar
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que tal recurso existe, no basta con que esté previsto en la Constitucion y la Ley, sino que se
requiere que sea realmente idoneo, para primero, lograr establecer la violacion de los derechos
humanos, y segundo, remediar dicha situacion.

Asi mismo, no se puede desconocer como el reconocimiento del derecho a la tutela judicial
efectiva, se ha hecho en varias constituciones del mundo, entre otras la Constitucion Espafiola,
que en su articulo 24, consigno la clausula de proteccion judicial de los derechos, en virtud de la
cual todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse
indefension. A su turno en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su articulo 19 se consagro lo
concerniente con la Restriccion de los Derechos Fundamentales, y en el inciso 4, se dijo “Toda
persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico, podra recurrir a la via judicial. Si
no hubiese otra jurisdiccion competente para conocer el recurso, la via seré la de los tribunales
ordinarios...” (Consejo Parlamentario, 1949)

Es precisamente en virtud de todas estas normas de rango supranacional que con razon se ha
sostenido que la operatividad de la justicia se hace efectiva “cuando las instituciones procesales
creadas como instrumentos para asegurar su vigencia, arbitran los mecanismos idéneos para que
puedan acceder a ellas todas las personas en condiciones de igualdad” (Corte Constitucional, T-
522, 1992). Igualmente, se ha considerado que este derecho comprende en su &mbito de
proteccion todas las etapas propias de cada uno de los procedimientos instituidos para el
adelantamiento de las distintas acciones ante las autoridades judiciales, vale decir desde la
formulacion de la denuncia o presentacion de la demanda, hasta el proferimiento de la sentencia

0 decision que ponga fin al proceso.
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Pero la materializacion de este derecho de acceso a la justicia no se reduce a la creacion de los
procedimientos judiciales o nominacion de las autoridades encargadas de ejercerla, sino que se
ha constituido en objetivo de materia a legislar en aras de lograr que el mismo sea efectivo en
todos sus aspectos, tal como lo ha indicado la Corte Interamericana de Derechos. Al respecto,
notese como la proteccion ha versado con la creacion de mecanismos que mejoren las
condiciones de acceso a la justicia, y dentro de estos existen unos que buscan brindar asesoria
juridica gratuita a la persona que deba acudir a los Tribunales o Jueces y no cuenten con los
recursos econdmicos para sufragarlo, tal como es el caso de la Defensoria del Pueblo y la figura
del amparo de pobreza, etc.; igualmente, se ha materializado la creacion de mas acciones o
medios de control para efectivizar la proteccion de todos los derechos, como son las acciones
populares, de grupo y cumplimiento, y también se ha insistido en la creacion de figuras o
instituciones juridicas que permitan anticipar la proteccion y amparo del derecho en litigio, como
es el caso de las medidas cautelares, asi como se han establecido medidas para lograr la
descongestion judicial, que es uno de los problemas que aqueja a todas las latitudes (De la Sierra,
2004).

En efecto, en tratandose de mora, en la jurisdiccion contencioso administrativa, que es el area
objeto de estudio, se tiene que en virtud de los institutos creados por la carta de 1991, que en su
mayoria son competencia de ésta, se presentd un progresivo aumento en la demanda de justicia,
lo cual fue considerado por el Consejo Superior de la Judicatura desde el afio 2000, y fortalecido
con la creacion de los juzgados administrativos en el afio 2006. No obstante, como la demanda
de justicia pasé en el afio 2005 de tener 88.543 procesos a 150.450 en el afio 2007, es claro que
se siguio presentando mora en la resolucion de los asuntos. La situacion descrita, llevo a la

creacion en todos los distritos judiciales de varios despachos judiciales en descongestion, lo cual
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se hizo efectivo con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, en la medida que se propicio
que la misma fuera conocida por funcionarios dedicados Unica y exclusivamente a dicho
procedimiento, y en consecuencia, se crearon cargos en descongestion que evacuaran los
procesos tramitados bajo el Decreto 01 de 1984, con la finalidad Gltima de prestar el servicio de
administracion de justicia en materia contenciosa administrativa con criterios de eficiencia y
eficacia, pues, sélo asi se puede materializar el derecho a una tutela judicial efectiva.

Lo anterior, por cuanto como se ha visto, este derecho a la tutela judicial efectiva, ademas de
tener el caracter de fundamental, y por tanto su proteccion se puede pretender a través de la
Accion de Tutela, tal como lo ha aceptado la H. Corte Constitucional, entre otras en las
sentencias T-006 de 1992; T-476 de 1998; C-037 de 1996; T-554 de 1992; T-597 de 1992; T-295
de 2007, también se ha considerado una manifestacion del derecho al debido proceso, en tanto
que su prestacion tiene el caracter de servicio publico a cargo del Estado, a quien le corresponde
garantizarlo de manera efectiva (Corte Constitucional, C-561, 1992).

Por modo y manera que este derecho para su efectividad, no se conforma con la sola creacion
y establecimiento de los procedimientos e instituciones juridicas que se atemperan con las
necesidades de los asociados, sino que por sobre todo, requiere que los mismos sean idéneos y
eficaces para lograr su materializacién, pues, en caso contrario, resulta viable su proteccién
constitucional a través de la accion de tutela, y por ello la H Corte Constitucional ha reiterado
que se debe garantizar por el operador judicial la igualdad a las partes, asi como que la decision
judicial debe ser fruto del analisis de las pruebas, producto del cual se llegue a un libre
convencimiento que respete lo previsto por la Constitucion y la ley, pues, si bien se respeta el

principio de autonomia judicial, también se ha dicho que el mismo no es absoluto y por tanto la
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decision debe ser ajustada a derecho, proporcional y producto de una interpretacion razonable,
alejada de cualquier criterio de arbitrariedad.

Es con fundamento en lo anterior que la Corte Constitucional ha considerado que el acceso a
la administracion de justicia tiene tres pilares que lo conforman, i) la posibilidad de acudir y
plantear el problema ante el juez competente, ii) que el problema planteado sea resuelto, Y iii)

que tal decision se cumpla de manera efectiva. (Corte Constitucional, T-295, 2007)

1.1.1 Tutela Judicial Efectiva y Medidas Cautelares. Sin lugar a dudas, uno de los
mecanismos para lograr la efectividad de la sentencia, que como vimos, se ha constituido en el
objetivo de una buena parte de los cambios introducidos en la legislacion colombiana, es la
tutela cautelar, la cual constituye una parte integrante del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a acceder a la justicia, ya que ademas contribuye a un mayor equilibrio
procesal, en la medida en que asegura que quien acuda a la justicia mantenga, en el desarrollo
del proceso, un estado de cosas semejante al que existia cuando recurrio a los jueces. En derecho
comparado, la jurisprudencia constitucional ha llegado a conclusiones similares. Por ejemplo el
tribunal constitucional espafiol ha concluido que la tutela cautelar es elemento integrante del
derecho a una tutela judicial efectiva. (Ver, entre otras, las sentencias STC 14/1992 y STC
148/1993).

Postulado que ha sido acogido por el Derecho Comunitario, como la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, donde el mecanismo de medidas cautelares se encuentra previsto en el
articulo 25 del Reglamento de la CIDH, norma que establece que en casos de gravedad y
urgencia, y toda vez que resulte necesario de acuerdo a la informacion disponible, la CIDH

podra, a iniciativa propia o a peticion de parte, solicitar al Estado de que se trate, la adopcion de
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medidas cautelares para evitar dafios irreparables a las personas, siempre y cuando se retnan los
requisitos bésicos de la extrema gravedad y urgencia y de la prevencion de dafios irreparables a
las personas. Igualmente, en la jurisprudencia comunitaria europea, donde la inclusion de la
tutela cautelar en el principio de tutela judicial efectiva, esta declarada de manera explicita con
rango de principio general del derecho europeo, lo cual ha sido también acogido por la
jurisprudencia constitucional de los paises integrantes de la Union Europea. Asi, por ejemplo, lo
concluyo para el derecho espafiol el profesor Garcia de Enterria, en su analisis del auto del 20 de
diciembre de 1990 del Tribunal Supremo, al armonizar el articulo 122 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso- administrativa de 1956, con el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola, el cual prevé que la justicia final se debe efectivizar sin dilaciones indebidas.

Auto que el profesor Garcia de Enterria (1995), resume en tres argumentos fundamentales: i)
El articulo 24 de la Constitucion proclama como derecho fundamental el de una tutela judicial
efectiva; ii) en ese derecho hay que incluir, el derecho a una tutela cautelar, sin la cual no hay
efectividad posible, y més aun, cuando la justicia se otorga con retraso, y iii) la inclusion de la
tutela cautelar en el principio de tutela judicial efectiva, esta declarada de manera explicita por la
jurisprudencia comunitaria europea, esto es en la sentencia Factortame de 1990. (Garcia de
Enterria, 1995)

En el derecho colombiano, tal como se ha referido a lo largo de este escrito, las medidas
cautelares tienen amplio sustento constitucional, en la medida que de acuerdo con lo expuesto
por la H. Corte Constitucional, también desarrollan el principio de eficacia de la administracion
de justicia, se constituyen en un elemento integrante del derecho de todas las personas a acceder
a la administracion de justicia y contribuyen a la igualdad procesal. (Corte Constitucional, C-

490, 2000)
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Al respecto, debe tenerse en cuenta que de acuerdo al contenido del articulo 228 de la CP., se
busca una administracién de justicia eficiente y diligente. Para lograrlo, y debido a los maltiples
problemas que la historia ha demostrado se presentan, por cuanto ha resultado imposible
garantizarle siempre al ciudadano que con acudir a la administracion de justicia, vea protegido su
derecho en término y plazo razonable, el ordenamiento juridico se vio en la necesidad de
establecer o crear institutos tendientes a prevenir las eventuales afectaciones al derecho objeto de
Litis, para que asi la decision judicial no resultase inocua. Y tales son precisamente las medidas
cautelares, consideradas como aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento protege de
manera provisional, y mientras dura el proceso, la integridad del derecho que es controvertido
dentro de ese proceso. (Corte Constitucional, C-490, 2000)

En efecto, es propio de la filosofia que orienta este instituto juridico que su objeto principal es
ser instrumento para garantizar la efectividad y eficacia de la administracién de justicia, bajo el
entendido que con su decreto y practica se busca garantizar la justicia material, en la medida que
lo que se resuelve en la sentencia, se torne efectivo, y asi evitar que al finalizar todo un proceso
judicial, este resulte inocuo al ver frustrada la posibilidad de cumplimiento del fallo. Asi lo ha
reconocido la H. Corte Constitucional en su linea jurisprudencial sobre la tutela cautelar, V.gr. en
la sentencias C-054-97, C-925-99, C-484-02 y C-485-03 en las que al estudiar la
constitucionalidad de las normas que regulan las medidas cautelares en el ordenamiento juridico,
concluy6 que para garantizar la efectividad y eficacia de la administracion de justicia que
requeria la ejecucion de la providencia, resultaban ajustadas a la Carta la practica de medidas
cautelares, en la medida que propendian por mantener el equilibrio procesal y los derechos de

igualdad y acceso a la administracion de justicia, los cuales se hacen nugatorios cuando la
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funcion jurisdiccional no se muestra eficaz y protectora y por ello nada obsta para que se
practiquen con antelacion a la notificacion al demandado.

Desde antafio se ha visto como incluso dictada una sentencia, el cumplimiento de la misma se
hace ilusorio, lo cual constituye un atentado contra la real existencia de un Estado Social y
democratico de derecho, dentro del cual todos los 6rganos del poder pablico, incluido el judicial,
debe estar sometido a la constitucién. Sobre el punto, lo ha sostenido la H. Corte Constitucional,
en sentencia T-554 de 1992, que el obligado cumplimiento de lo resuelto por los jueces y
tribunales es una garantia del Estado Social de Derecho, y agrega, con razon juridica, que el
cumplimiento de las sentencias es de vital importancia para el interés publico, por lo que se
deben tomar todas las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la plena efectividad de los
derechos fundamentales, como que el obligado cumplimiento de lo resuelto por los jueces, a mas
de ser una garantia institucional del Estado Social de Derecho, también es un derecho
fundamental de caracter subjetivo que se deduce de los articulos 29 y 58 de la CP.

En materia Contenciosa Administrativa, que es el area objeto de investigacion, vemos como
en la Constitucion Politica de 1991, se hizo una aproximacion al instituto de la medida cautelar,
y en su articulo 238 se consagr6 que es competencia de esta jurisdiccién suspender
provisionalmente los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién
por via judicial, eso si, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley. No obstante,
debe decirse que la inclusion se limité a la Unica clase de tutela vigente en la legislacion
colombiana hasta ese momento, y por tanto de acuerdo con lo regulado por el articulo 152 del
Decreto 01 de 1984, se considerd que dicha figura no resultaba idonea y adecuada para la

proteccion de los derechos constitucionales.
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En efecto, en virtud de los requisitos exigidos para la procedencia del decreto de suspension
provisional de los actos administrativos, se considerd, no solo por los usuarios de la
administracion de justicia, sino, como se dijo en lineas anteriores, por nuestro maximo Tribunal
Constitucional, que en definitiva la suspension provisional era una medida excepcional
concebida Unicamente para la proteccion de derechos de rango legal, y en tratdndose de la
proteccion de derechos constitucionales, se le considero inidonea y poco efectiva, y en virtud de
ello, era que resultaba viable acudir a la tutela como mecanismo definitivo, no sélo cuando la
censura se dirigiera contra un acto administrativo preparatorio o de tramite, o de ejecucién o de
actos policivos, sino también, cuando la accion contenciosa se revelaba insuficiente, inidonea o
ineficaz, como en el caso de los concursos de méritos (Corte Constitucional, SU-037, 1997).

A través de dicho pronunciamiento, se determindé que de acuerdo con lo exigido por el
articulo 152 del C.C.A., el juez administrativo no podia adentrarse en la cuestion de fondo, de lo
cual se debia ocupar en la sentencia que pusiera fin al proceso, por lo que se concluy6d que
resultaba viable que el afectado con el acto administrativo acudiese tanto a la jurisdiccion
contencioso administrativa como a la accién de tutela, como que estos dos mecanismos no son
excluyentes, asi como tampoco prevalece el uno sobre el otro, sino tienen el caracter de

complementarios, y en punto de la coexistencia de las dos medidas, se dijo:

No fue la intencién del Constituyente ni la del Legislador consagrar una prevalencia de la
suspension provisional sobre la accién de tutela, pues ambas operan y tienen finalidades
diferentes. Por el contrario, en razon de su finalidad se reconoce a la tutela, como mecanismo
destinado a asegurar el respeto, vigencia y efectividad de los derechos fundamentales, cierta

prevalencia sobre la suspension provisional del acto administrativo, hasta el punto que es
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procedente instaurar conjuntamente la accion de tutela y la accion contencioso administrativa y
dentro del proceso a que da lugar aquélla se pueden adoptar, autbnomamente, medidas
provisionales.(Corte Constitucional, Sala Plena, SU-037, 1997)

Asi mismo, se dejé claro que por la necesidad de proteger los derechos constitucionales
fundamentales y de efectivizarlos, se imponia un cambio o nueva concepcion de la suspension
provisional, como quiera que resultaba necesario que se adaptara a los principios, valores y
derechos que consagra el ordenamiento constitucional, para que asi en la practica la misma
resultara efectiva, y no reducida a unos minimos casos, como ocurria para ese momento histérico
(Campo Cabal, 1997, p. 104 y ss).

En este orden de ideas, se tiene como la tutela cautelar encuentra su fundamento en todo el
plexo constitucional, y en consecuencia, la regulacion legal que de la misma se ha hecho en las
distintas areas del derecho, no resulta fortuita ni insular, sino que es consecuencia directa del
compromiso de las autoridades, lldmese legislativa, ejecutiva o judicial, de propender por la
efectividad de la proteccion de los derechos y garantias de los asociados, para en Gltimas cumplir
con la realizacion de la justicia, que es uno de los pilares y valores de nuestro Estado Social de
Derecho, lo cual va en armonia con lo postulado por la jurisprudencia internacional, en especial,
como se ha visto, la del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que ha sido acogida por
nuestra legislacion y jurisprudencia constitucional, la que como vimos, siempre ha puesto de
presente la necesidad de efectivizar el contenido de los articulos 29, 228 y 229 de la CP y lograr
que lo decidido por los jueces y tribunales se cumpla, pues, ello constituye una de los
fundamentos basilares del Estado Social de Derecho.

Al respecto, se concluye que sin lugar a dudas la linea jurisprudencial de la Corte

Constitucional en torno al instituto juridico de la medida cautelar, ha sido de gran importancia
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para el desarrollo y progreso del mismo en el ordenamiento juridico colombiano, como que a
través de los pronunciamientos efectuados tanto en sede de control abstracto como de control
concreto, se ha redefinido la importancia de la tutela judicial efectiva, y fue alli, donde se alert6
sobre la inidoneidad de la Gnica medida cautelar vigente en materia contenciosa administrativa,
siguiendo los lineamientos ya planteados por la doctrina, lo cual, sin lugar a dudas, constituyo la

base para el avance que, como veremos en lineas posteriores, se ha logrado.

1.2 Fundamentos legales de las Medidas Cautelares en el Derecho Colombiano en materia

Contencioso Administrativa

Como se dijo en el acéapite anterior, la Constitucion Politica de 1991, consagré el derecho de
acceso a la administracion de justicia, como un derecho fundamental para todos los asociados, en
virtud del cual no sélo se busca lograr la posibilidad de acudir ante los 6rganos jurisdiccionales,
sino que ademas, el problema o la litis sea resuelto y lo decidido se cumpla de manera efectiva,
por lo que sin lugar a dudas se pregona que la tutela cautelar constituye una parte integrante del
contenido protegido constitucionalmente, como es el acceso a la justicia.

Este derecho, en virtud de los postulados del constitucionalismo moderno, necesariamente
debe impregnar con gran fuerza el contenido del derecho contencioso administrativo, para
proteger al asociado de los abusos de la administracidn, y por ello es que el instituto de la medida
cautelar fue objeto de incorporacion directa y expresa en la Constitucion Politica de 1991 en su
articulo 238 en el cual se consagré que es competencia de esta jurisdiccion suspender

provisionalmente los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion
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por via judicial, eso si, con las dificultades que se analizaron en precedencia y que se explicaran

mas detenidamente en las siguientes lineas.

1.2.1 Medidas cautelares con anterioridad a la Constitucion Politica de 1991. En vigencia
del Decreto 01 de 1984, a través del cual se adoptd el Cddigo Contencioso Administrativo,
existia una regulacion de medidas cautelares en los articulos 152 a 159, el cual fue reformado por
el Decreto 2304 de 1989 en su articulo 31, concerniente con la Suspension Provisional de los
Actos Administrativos. Unica medida cautelar posible de naturaleza negativa, que admitia a su
turno, como Unica oportunidad para solicitarla, la presentacion de la demanda o en escrito
separado, y hasta antes de dictarse el auto admisorio. No obstante se aclara que en relacion con la
suspension provisional de origen judicial, con anterioridad a esta constitucion, se consagro la
figura de la suspension de las leyes por contrariar la Carta Politica, facultad que tuvo amplio
desarrollo en el siglo XX por parte de la Corte Suprema de Justicia (Malagon Pinzén, 2011).

En materia de los presupuestos que se exigian para su decreto, se requeria la manifiesta
violacion de la norma positiva de derecho, advirtiéndose que para su configuracién se exigia su
percepcion a través de una sencilla comparacion o del simple examen de las pruebas
documentales aportadas.

Este requisito imponia al demandante, exponer en la solicitud una breve razon o concepto de
la violacion de la norma o normas que consideraba infringidas por el acto administrativo
impugnado, pues, le estaba prohibido al fallador realizar un analisis de fondo, para determinar la
alegada vulneracion, toda vez que cualquier pronunciamiento al respecto, en etapa distinta a la
sentencia, fue considerado por la jurisprudencia, como prejuzgamiento. (Consejo de Estado,

Seccion Cuarta, Radicado: 2013-00534-00(20946), 2014)
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Ademas, solo procedia a peticion de parte, nunca de manera oficiosa, por lo que con razén se
ha sostenido que pese a su incorporacion legal, en punto ya de la efectividad de la medida, la

misma no era idonea para la proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva.

1.2.2 Medidas cautelares en la ley 472 de 1998, ley de proteccion de intereses colectivos.
Indiscutiblemente con la Constitucion de 1991 y el establecimiento de los principios y fines del
Estado, quedo claro que uno de sus objetivos era lograr para los asociados una tutela judicial
efectiva de sus derechos, por lo cual se crearon nuevas instituciones procesales, tendientes a

lograr dicho fin, como fueron la accion de tutela, cumplimiento, de grupo y populares.

1.2.2.1 Derechos colectivos y su proteccion a través de la accién popular. En el derecho
colombiano los derechos o intereses colectivos son protegidos judicialmente por institutos
juridicos de caracter constitucional como las “Acciones Populares”, las cuales fueron
implementadas primigeniamente en el Cadigo Civil, articulos 1005 y 2358, como un mecanismo
de proteccion de los bienes de uso publico y el dafio contingente.

En efecto, en la Constitucién Politica de 1991, a través de la cual se incorporé el modelo de
Estado Social de Derecho, se crearon y establecieron mecanismos que garantizaran la efectiva
proteccion de los derechos de los asociados, entre otras figuras juridicas, la tutela para proteger
derechos fundamentales, y las acciones populares, para proteger derechos colectivos. Estas
acciones fueron consagradas en el articulo 88 como un mecanismo para la “proteccion de los
derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica, la moral administrativa, el medio ambiente, la libre competencia econdémica y

otros de similar naturaleza”, y posteriormente reguladas mediante la Ley 472 de 1998. Al
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respecto, es preciso advertir que con antelacion a la expedicion de esta Ley, la Corte
Constitucional en sentencia T-451 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bar6n, sostuvo en relacion con
uno de estos derechos, que la importancia del derecho al medio ambiente, ya habia sido sefialada
por la Corporacion, quien lo reconocié como un derecho fundamental, y puso de presente la
necesidad de crear mecanismos eficaces de proteccion, pues, el deterioro del ambiente estaba
generando nefastas consecuencias en nuestro sistema y amenazaba gravemente la supervivencia
de la especie.

Estas acciones se caracterizan por tener un cardcter puablico, derivadas del sistema
participativo y democréatico que faculta a cualquier persona natural o juridica, para interponerlas,
como quiera que al tener por objeto la proteccién de los derechos colectivos consagrados en la
constitucion, la ley y tratados internacionales, la titularidad de la misma, precisamente recae
sobre toda la comunidad. lgualmente, tiene el cardcter de accion principal y auténoma, y un
caracter preventivo y de reparacién, por cuanto puede ser utilizada, bien para evitar el dafio
contingente, hacer cesar la amenaza, vulneracion o agravio o restituir las cosas a su estado
anterior, tal como se consagra en su articulo 2. Por tratarse de accion constitucional, su impulso
es oficioso, vale decir, corresponde al juez.

La Corte Constitucional al estudiar en la Sentencia C-215 de 1999, la demanda de
inconstitucionalidad parcial contra el articulo 55 de la Ley 472 de 1998, concluyé que la
finalidad de la accion popular es eminentemente preventiva, por lo que para su interposicion y
procedencia, no requiere que exista un dafio sobre el interés protegido, que es de naturaleza

(13

colectiva, el que define como “...un interés que se encuentra en cabeza de un grupo de

individuos, lo que excluye motivaciones meramente subjetivas o particulares”.
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A su turno el H. Consejo de Estado ha expuesto los presupuestos indispensables para la
procedencia de la Accion Popular, asi:

La finalidad, es la proteccion de los derechos e intereses de naturaleza colectiva.

Procede contra toda accién u omision de las autoridades publicas o de los particulares que
hayan violado, 0 amenacen violar ese tipo de derechos o intereses.

Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion, o
agravio de los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior, cuando a
ello fuere posible.

Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accidén son todos aquellos definidos
como tales en la Constitucion Politica, las leyes ordinarias y los tratados de derecho internacional
celebrados por Colombia, como es el caso de los mencionados en el articulo 4 de la Ley 472 de
1998. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Radicacion: 25000232500020030133101, 2003).

Dentro del catalogo de derechos colectivos contenidos en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998,
se encuentra, entre otros, en el literal a, el goce de un ambiente sano, de conformidad con lo
establecido en la Constitucion, la ley y las disposiciones reglamentarias. Derecho, que se
encuentra recogido en la norma constitucional, en su articulo 79, segun el cual todas las personas
tienen derecho a gozar de un ambiente sano.

Es indudable que la proteccion de este Derecho, se ha convertido en uno de los fines
esenciales del Estado, por cuanto se constituye en un interés general, y por lo mismo, es que,
ademas, en virtud de los Tratados Internacionales suscritos y ratificados por Colombia, como la
Declaracion de Rio de 1992, es que en la legislacion nacional se fueron introduciendo institutos
juridicos para lograr la proteccion del medio ambiente. Institutos, dentro de los cuales se halla el

Principio de Precaucion Ambiental, segin el cual, cuando haya peligro de dafio grave o
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irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para la no
adopcion de medidas eficaces. Asi mismo, se cred la accion popular para la proteccion de este
derecho colectivo, la cual, tiene el caréacter de ser publica, y en consecuencia, sin legitimacion
por activa restringida.

En la Ley 472 de 1998, se establecié la viabilidad del decreto de medidas cautelares, como
una herramienta acorde con las exigencias de la nueva carta para el reconocimiento y logro de la
eficacia de los derechos colectivos de los asociados, las cuales fueron reguladas en los articulos
25 y siguientes, de donde se colige que su finalidad esta dirigida a prevenir un dafio inminente o
hacer cesar el que se hubiere causado a los derechos e intereses colectivos. Medidas, que en lo
concerniente con el medio ambiente, considero también se crearon, en virtud de la influencia
que para el momento estaba teniendo lo dicho por la comunidad internacional en relacion con su
proteccion, mas concretamente, con el Principio de Precaucion Ambiental, como que en Gltimas
los dos institutos coinciden con la adopcién de medidas para evitar o hacer cesar un dafio a este
derecho colectivo, constituyéndose la década de los afios 90 como aquélla en donde se dio real
importancia al cuidado y proteccion de la casa y bienes comunes, tal como se vera mas
detenidamente en el capitulo 1.

Del contenido del articulo 25, se advierte como se estableci6 una clausula de nUmerus apertus
en relacion con las medidas cautelares que se pueden decretar dentro del tramite de una accién
popular. En efecto, no se tratd de un listado taxativo, sino que a titulo de enunciacion, se

describieron las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar el dafio, que lo

hayan causado o lo sigan ocasionando:
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b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente
perjudicial o dafiina sea consecuencia de la omisién del demandado;

c) Obligar al demandado a prestar caucion para garantizar el cumplimiento de cualquiera
de las anteriores medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos los
estudios necesarios para establecer la naturaleza del dafio y las medidas urgentes a tomar para

mitigarlo.

Si bien se enunciaron estas posibles medidas, en el pardgrafo se establecio, que cuando se
trate de una amenaza por razén de una omision atribuida a una autoridad o persona particular, el
juez deberd ordenar el cumplimiento inmediato de la accion que fuere necesaria, para lo cual
otorgara un término perentorio, y si el peligro es inminente podra ordenar que el acto, la obra o
la accion la ejecute el actor o la comunidad amenazada, a costa del demandado, lo cual dota al
juez popular de un amplio margen de discrecionalidad y poder en aras de proteger el derecho
colectivo (Bravo Vesga, 2011), contrario a lo que ocurre en los procedimientos ordinarios.

En relacion con el contenido de esta disposicion, es preciso tener en cuenta el estudio que
sobre la misma hizo la H. Corte Constitucional en la sentencia C 284 de 2014, cuando al revisar
la constitucionalidad del contenido del paragrafo del articulo 229 de la Ley 1437 de 2011, que
extendia lo regulado en dicha normativa a los procesos que buscaban la proteccién de los
derechos e intereses colectivos, cuando los mismos fueran de conocimiento de la justicia
administrativa, se consider0 que esta ultima norma no derogaba, ni tacita ni organicamente los

articulos 17, 2, 25 y 26 de la Ley 472 de 1998, y por tanto las dos normas no resultaban
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incompatibles, lo cual autorizaba al juzgador contencioso administrativo decretar las medidas de
uno u otro estatuto, por lo que las considerd en dltimas, complementarias (Bravo Vesga, 2011).

Al respecto, si bien es cierto que en procesos donde se discute la proteccion de derechos e
intereses colectivos, ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, se armonizan los dos
estatutos que sobre medidas cautelares existen, tal como lo expuso, primigeniamente el H.
Consejo de Estado en auto del 26 de abril de 2013, M.P. Elizabeth Garcia Gonzélez, Radicado N.
2012-00614-01, y luego la H Corte Constitucional, ello encuentra basicamente su razon de ser
en el hecho cierto que lo dispuesto en la Ley 472 de 1998 cumple con ese objetivo de lograr la
realizacion y efectividad del derecho a una tutela judicial efectiva, como que las medidas
contempladas de manera expresa y las autorizadas por el paragrafo, dotan al juzgador de un
amplio margen de discrecionalidad, con el fin dltimo de lograr conjurar la amenaza o violacion
del derecho o interés colectivo en Litis, por lo que incluso se puede predicar que este catalogo es
més amplio e idéneo para el cumplimiento de dicho fin.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, el decreto de medidas
cautelares dentro de las acciones populares, procede antes de ser notificada la demanda, y en
cualquier estado del proceso. Asi mismo, procede de oficio o a peticién de parte, advirtiéndose
un avance en la materia, en comparacion con la unica medida prevista en el Decreto 01 de 1984.
Avance, que irradié la Ley 1437 de 2011, en relacién con estos aspectos procesales que en
altimas ofrecen mayor margen de proteccion al asociado, y por tanto también se amplid la
oportunidad procesal para solicitar la cautela, esto es, en cualquier etapa del proceso, y
reiterando la procedencia de oficio de las mismas, en tratandose de la proteccion de derechos e

intereses colectivos.



PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL Y PROTECCION JUDICIAL 34

En relacion con la procedencia y presupuestos que se deben tener en cuenta para el decreto de
una medida cautelar en el trdmite de esta accion constitucional, el Consejo de Estado en
reiterados pronunciamientos sostuvo que no era necesario que la responsabilidad del demandado
estuviese plenamente demostrada, sino que bastaba con que se acreditase que éste estaba
vinculado con las acciones u omisiones relacionadas con la amenaza o la violacion del derecho
colectivo. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. 25000-23-25-000-0111-01 (AP 0111),
2003)

Se ha sostenido reiteradamente, como se expondra mas adelante, que los presupuestos para la
procedencia de una medida cautelar, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 25 y 26 de la
Ley 472 de 1998, son los siguientes: a) que esté debidamente demostrado en el proceso la
inminencia de un dafio a los derechos colectivos o que el mismo se haya producido; esto con el
fin de justificar la imposicion de la medida cautelar, el cual es prevenir aquel dafio que esta por
producirse o0 hacer cesar aquel que ya se consumo; b) que la decision del juez al decretar la
medida cautelar esté plenamente motivada; y c) el juez debe tener en cuenta los argumentos
contenidos en la peticion que eleve el demandante, para que se decrete tal medida, lo cual,
I6gicamente, no obsta para que el juez oficiosamente, con arreglo a los elementos de juicio que
militen en la actuacion, llegue al convencimiento de la necesidad de decretar una medida cautelar
y proceda en tal sentido. (Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicacion: 201028217001-23-
31-000-2011-00424-01, 2012)

Sobre este punto, es preciso tener en cuenta la importancia que para la viabilidad del decreto
de una medida cautelar en accién popular donde se busque la proteccion del medio ambiente,
puede tener el Principio de Precaucion Ambiental, si en cuenta se tiene que dentro de los

presupuestos arriba indicados se requiere que “esté debidamente demostrado la inminencia de un
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dafio o que el mismo se haya producido”, por lo que si se aplica en estricta l6gica y con criterio
exegetico dicho requisito, se deberia exigir prueba de tal circunstancia, lo cual en materia de
dafio ambiental, puede convertirse en un obstaculo para el decreto de la medida, si en cuenta se
tiene que por las particulares caracteristicas del mismo, su aparicion o concrecion no son
concomitantes con la actividad u omision que lo puede producir, y en consecuencia, en muy
pOCOS eventos se reuniria este presupuesto. Obstaculo, que puede superarse si en el momento del
estudio de la viabilidad o no de medida cautelar, se acude a lo planteado por el Principio de
Precaucion Ambiental, donde como se dijo, y se analizara més adelante, no se requiere del previo
conocimiento y prueba de un dafio al medio ambiente, sino que basta que haya un peligro de
dafio grave e irreversible, y donde en virtud de la inversién de la carga de la prueba, corresponde
a quien ejerza la actividad o incurra en la omisién, desvirtuar la probabilidad de riesgo de dafio
ambiental.

En consonancia con lo anterior, tenemos que en el articulo 26 de la Ley 472 de 1998, se
establecio el tramite que se debe adelantar por quien pretenda oponerse a la medida cautelar
decretada, disponiendo que el auto que decrete las medidas previas serd notificado
simultdneamente con la admision de la demanda y podré ser objeto de los recursos de reposicion
y de apelacion; recursos que se concederan en el efecto devolutivo y deberan ser resueltos en el
término de cinco dias, con lo cual se logra el cumplimiento inmediato de la medida ordenada.

Igualmente, se establecieron unos presupuestos que deben configurarse para quien pretenda
oponerse a la medida cautelar decretada, los cuales en Gltimas estan dirigidos a la real y eficaz
proteccion del derecho colectivo en Litis, por lo que se exige a quien los alegue, su prueba. Estos

son:
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a) Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende proteger;

b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico;

c) Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga précticamente
imposible cumplir un eventual fallo desfavorable (Consejo de Estado, Seccién Primera,

Radicacion: 201028217001-23-31-000-2011-00424-01, 2012)

De acuerdo con lo expuesto por el H Consejo de Estado, como la ley sefialdé unas precisas
causales con fundamento en las cuales el interesado puede oponerse a las medidas previas, que se
refieren a los efectos que ha de producir la misma respecto de los derechos colectivos que se
pretenden proteger, del interés publico y de la situacién del demandado, se debe tener en cuenta
estas circunstancias con el objeto de que se profiera una medida que, ademas de ser necesaria
para la garantia del derecho colectivo vulnerado o puesto en peligro, no resulte lesiva al propio
derecho colectivo, al interés publico o al demandado, y en consecuencia, una vez cumplidos los
supuestos que hacen procedente la medida cautelar, el juez puede adoptar la que resulte necesaria
y proporcional para contrarrestar la vulneracion o amenaza del derecho colectivo, que debe ser la
adecuada a las necesidades de cada circunstancia particular. (Consejo de Estado, Seccién
Primera, NR: 44001-23-31-000-2003-0380-01-AP-0380, 2004; NR: 227933-17001-23-31-000-
2004-00480-02, 2008).

Dicho en otras palabras, se trata de un juicio de ponderacién en torno a la procedencia de la
medida, el cual, como se sabe, constituye uno de los presupuestos de la tutela cautelar, y que en
tratandose de la Ley 472 de 1998, se hace con posterioridad al decreto de la medida, como se ha

visto.
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1.2.3 Medio de control de nulidad contra Licencias Ambientales. En tratdndose de la
proteccion del derecho colectivo, Goce de un Ambiente Sano, resulta un hecho cierto que todas
las legislaciones del mundo han previsto los mecanismos o institutos juridicos que conduzcan a
su efectiva proteccion.

En el caso colombiano, si bien la Accidén Popular, se constituye como la herramienta reina
para la proteccion de este derecho colectivo, resulta que no es el inico medio de control del que
disponen los asociados para reclamar judicialmente.

En efecto, de conformidad con lo establecido en el articulo 73 de la Ley 99 de 1993, por
medio de la cual se dictan normas en materia ambiental buscando reordenar el sector publico
encargado de la gestion y la conservacion del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, se dispuso que contra el acto administrativo a través del cual se concede, modifica u
otorga una licencia ambiental, resulta procedente el medio de control de nulidad.

Lo anterior, por cuanto de acuerdo con lo expuesto en el articulo 71 ibidem, las decisiones que
pongan término a una actuacion administrativa dentro de la cual se debata la expedicion,
modificacion o cancelacion de una licencia o permiso que afecte o pueda afectar el medio
ambiente, le puede ser notificada a cualquier persona que lo solicite, incluido obviamente, el
interesado, con lo cual se da aplicacion al principio de publicidad que gobierna esta clase de
actuaciones administrativas.

De otra parte, se precisa que los actos administrativos objeto de ataque por el medio de
control de marras, son solo aquellos a través de los cuales se expide, modifica 0 cancela un
permiso, autorizacion o concede una licencia ambiental, y en consecuencia, de acuerdo con las

competencias legales asignadas en la materia, resulta claro que los mismos, deben provenir de
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una autoridad ambiental, como el Ministerio del Medio Ambiente, las Corporaciones Autonomas
Regionales, etc.

Debe tenerse en cuenta que de acuerdo con la descripcion normativa del articulo en comento,
el ejercicio de la accidén estd supeditado a que la actividad autorizada mediante el acto
administrativo censurado, afecte o pueda afectar el medio ambiente, como que la pretension en
ultimas esta dirigida con la defensa del medio ambiente, pues, como lo ha sostenido el H Consejo
de Estado “(...) Luego, la accion tendiente a dejar sin efecto un acto administrativo contentivo de
una licencia ambiental debe fundamentarse, basicamente, en los efectos ambientales dafiinos que
se generan con la actividad autorizada por aquella”. (Consejo de Estado, Seccion Primera,
Radicado N. 4620, 2000).

A tono con lo anterior, se tiene que de acuerdo con lo previsto en la Ley 685 de 2001, por
medio de la cual se expide el Cdédigo de Minas, también se previd la posibilidad de impetrar
acciones ambientales de nulidad, hoy medio de control de nulidad, contra el acto administrativo

que otorgue licencia ambiental para la construccién, el montaje, explotacion de minas:

Articulo 290. Acciones ambientales de nulidad. La accién de nulidad contra el acto que
otorgue la Licencia Ambiental para la construccion, el montaje y la explotacién de minas, podra
ser ejercitada en cualquier tiempo y por cualquier persona, sin necesidad de acreditar interés
directo, o por el Ministerio Publico, si las condiciones, modalidades y especificaciones de dicho

acto afecten o pudieran afectar el medio ambiente o los recursos naturales renovables
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La razon de ello, por cuanto la actividad minera se ha convertido sin lugar a dudas en nuestro
pais en una de las actividades econémicas de mayor auge en los Gltimos tiempos, pero que a su
turno, reclama la mayor proteccion en materia ambiental.

En relacion con este medio de control, debe precisarse que el competente para su
conocimiento, es el Juez Contencioso Administrativo, y en consecuencia, se rige por lo previsto
en la Ley 1437 de 2011, incluido lo concerniente con las medidas cautelares, precisandose que
como se trata de un contencioso de nulidad especial, a mas de la proteccién del ordenamiento
juridico, también se busca la proteccion del goce de un ambiente sano, siendo estos dos aspectos,
los que corresponde demostrar sumariamente al actor, de pretender la suspension del acto
administrativo.

En cuanto a la legitimacion por activa, se tiene que si bien se trata del ataque de un acto
administrativo de contenido particular, en la medida que busca la proteccién de un derecho
colectivo, se le ha dado nominacion y caracteristicas de un contencioso de simple nulidad, y en
consecuencia la titularidad la tiene cualquier persona, pues, que ese es el objetivo de la norma,
que béasicamente busca reforzar los mecanismos de proteccion del derecho colectivo y asi
satisfacer las exigencias de las normas de caracter internacional.

Asi mismo, téngase en cuenta que de acuerdo con la jurisprudencia del H Consejo de Estado,
se ha considerado que por tratarse de un proceso donde se defiende la legalidad en abstracto,
tiene por finalidad la defensa de un interés colectivo, como es la defensa del ordenamiento
juridico, y por tal motivo, es que no requiere de legitimacion por activa. (Consejo de Estado,

Seccion Cuarta, Radicado: 2014-00054-00(21025), 2015)
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1.2.4 Medidas cautelares en la Ley 1437 de 2011. En el Capitulo X de la Ley 1437 de 2011
— CPACA (articulos 229 a 241) se reguld el nuevo régimen legal de las medidas cautelares que
se pueden decretar en los procesos declarativos que se ventilan en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Es un hecho cierto, que a traveés de su expedicion, se busco
robustecer los poderes del juez de lo contencioso administrativo, pues, precisamente la finalidad
principal de la reforma, fue lograr la tutela judicial efectiva de los derechos de los administrados,
tal como se deduce de la exposicion de motivos, del Proyecto de Ley 198 de 2009 y de lo
expuesto en el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011.

En efecto, en el Proyecto de Ley N. 315 de 2010 de Camara y 198 de 2009 del Senado de la
Republica, publicado con la exposicion de motivos en la Gaceta 173 de 2009, se establecio entre
sus finalidades fortalecer los poderes del juez contencioso, y en relacion con las medidas
cautelares contempladas en el proyecto, se dijo que se constituian en el mas novedoso y eficaz
instrumento para lograr la tutela judicial efectiva. Por ello, se propuso en el articulo 224 que
incluso podian ser decretadas de oficio para la proteccion de derechos fundamentales colectivos.
Se dijo, que en dicho proyecto se dejaban intactas las medidas cautelares concebidas por la Ley
472 de 1998, en las acciones encaminadas a la proteccion de los derechos e intereses colectivos
que le permiten al juez adoptar todas las medidas que considere necesaria para su proteccion con
independencia de que sean pedidas en la demanda u otras diferentes. En el informe de ponencia
para primer debate en el Senado de la Republica, publicado en la Gaceta No. 1210 de 2009, se
aludié nuevamente al fortalecimiento de los poderes del juez, y se dijo que las medidas
cautelares contempladas en el proyecto se constituyen en el mas novedoso y eficaz instrumento
para lograr la tutela judicial efectiva. En el informe de ponencia para segundo debate en el

Senado publicado en la Gaceta No. 264 de 2010, se reitero la exposicion de motivos al proyecto
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de ley y se propusieron las modificaciones presentadas por académicos, universidades y
Comision Preparatoria del Proyecto de Cddigo, dentro de las cuales se halla lo concerniente con
la suspension provisional.

Lo anterior, por cuanto en su momento se advirtio6 como los derechos de los administrados,
fueron y son sistematicamente desconocidos por la administracion, y es por ello que uno de los
avances mas significativos, fue sin lugar a dudas, la regulacion que de las medidas cautelares se
hizo, toda vez que se tiene dicho por doctrina y jurisprudencia que las medidas cautelares en la
Ley 1437 de 2011, tienen como fin evitar la inejecucion de la sentencia y realizar el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia, para que el objeto del litigio no se altere
durante el proceso y asi la sentencia pueda proyectar sus efectos sobre la misma realidad que
existia al iniciarse el proceso. (Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Radicacién numero: 11001-
03-24-000-2013-00534-00(20946), 2014)

En efecto, debe resaltarse que en este capitulo se condensé un catalogo de normas que buscan
la adopcidn de cautelas previas que realmente garanticen la efectividad y el cumplimiento de las
sentencias, para que asi, el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia
contenido en el articulo 229 de la Constitucidn Politica, sea protegido sustancial y materialmente
también por el juez contencioso administrativo, sin que tal atribucion, sea exclusiva ya del juez
constitucional.

En este punto, es preciso tener en cuenta como el legislador colombiano acogi6 los postulados
tanto de la doctrina y jurisprudencia de la Comunidad Europea, donde desde aproximadamente el
afio 1990 se empezO a cuestionar la eficacia de la unica medida cautelar vigente en el
contencioso administrativo, esto es la suspension provisional. Asi mismo, también se tuvo en

cuenta lo expuesto en el seno del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, donde el
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mecanismo de medidas cautelares se encuentra previsto en el articulo 25 del Reglamento de la
CIDH, norma que establece que en casos de gravedad y urgencia, y de resultar necesario la
CIDH podra solicitar al Estado de que se trate, la adopcion de medidas cautelares para evitar
dafos irreparables a las personas. Es por ello que las medidas cautelares relacionadas con la
proteccion de los derechos fundamentales consagrados por el Sistema Interamericano, tiene dos
funciones, una cautelar en el sentido de preservar una situacion juridica, y otra tutelar, en el
sentido de preservar el ejercicio de los derechos humanos. En relacion con esta ultima, se tiene
que en la préctica es la que mas se ha aplicado, en especial, para evitar dafos irreparables a la
vida e integridad personal de los beneficiarios, entre los que se destacan defensores de derechos
humanos, periodistas, sindicalistas, grupos vulnerables como mujeres, nifios, comunidades
afrodescendientes, pueblos indigenas, desplazados, comunidades LGTBI, y en virtud de lo cual
se ejemplifico la verdadera esencia de las medidas cautelares, y se abrid paso en las legislaciones
locales la consagracion de nuevas medidas, aminorando ese caracter de excepcionales con que
fueron manejadas por décadas en el derecho procesal.

Bajo esos modelos, se abrid paso a la critica y exploracion de la necesidad de crear cautelas
positivas que en Ultimas protegieran al ciudadano de la administracién, si en cuenta se tiene que
la jurisdiccion contenciosa, no se limita a proteger en abstracto la legalidad objetiva de la
administracion, sino por sobre todo a proteger los derechos de los asociados, y en consecuencia,
esa tutela debe ser efectiva.

Y es que no se puede desconocer como con la nueva normativa, no solo se le otorgo al
juzgador la potestad del decreto de cautelas previas, sino que en punto de estas, también se
amplié de manera significativa el catalogo de las mismas, y por consiguiente, ya no es la

suspension provisional de los actos administrativos, la uUnica medida cautelar posible en el
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tramite de los medios de control de conocimiento y competencia de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, sino que se incluyeron cautelas de tipo positivo cuyo objeto de
accion no sélo estd dirigida a una de las manifestaciones de la administracion, acto
administrativo, sino que puede involucrar todas las restantes, para asi brindar una proteccién mas
amplia y acorde con la realidad.

La solicitud de decreto de una medida cautelar, se puede presentar antes de ser notificado el
auto admisorio de la demanda, o en cualquier estado del proceso, tal como se estipula en el
articulo 229 de la Ley 1437 de 2011, de donde se tiene que incluso, puede ser solicitada en el
tramite de la segunda instancia, tal como se ha sostenido por via jurisprudencial, lo cual aument6
considerablemente el rango de proteccion. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Radicado:
2013-00162, 2014)

La providencia judicial, a través de la cual se decreta una medida cautelar, cuando el proceso

es tramitado en una Corporacion Judicial, corresponde al Ponente.

1.2.4.1 Clases de Medidas Cautelares. De acuerdo con lo previsto en el articulo 230, las
medidas cautelares que se pueden ordenar en el tramite de un proceso adelantado ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pueden ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, y deberan tener relacién directa y necesaria con las pretensiones de
la demanda.

Precisamente, este fue uno de los puntos de mayor avance, por cuanto, como se ha visto, ya
no se contemplé solo la medida de suspension provisional dirigida contra los actos
administrativos de contenido positivo, cuando el objeto de control era precisamente la legalidad

de un acto administrativo, sino que ademas se incluyeron cautelas positivas dirigidas contra otras
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manifestaciones de la actividad de la administracion, cuyo campo de accion se produce en
aquellos eventos o situaciones en los cuales la materia sobre la que versa el litigio es la
inactividad de la administracion, esto es las omisiones, y los hechos o las operaciones
administrativas. (Fajardo Gomez, s.f.)

Dentro de esta clase de medidas positivas, se incluyen las medidas preventivas, conservativas
0 anticipativas.

Las preventivas, buscan “prevenir” o evitar que se consume la vulneracion o el detrimento
para los derechos o intereses legitimos del demandante.

Segun el H. Consejo de Estado, las medidas cautelares preventivas tienen por finalidad evitar
que se configure un perjuicio o se vulneren los derechos del demandante. A su turno, las
medidas conservativas buscan preservar la situacion previa al conflicto hasta que se profiera la
sentencia. Finalmente, las medidas anticipativas, que adelantan algunos efectos de la sentencia,
buscan restablecer la situacion al estado en el que se encontraba antes de que ocurriera la
conducta amenazante o vulnerante. (Consejo de Estado, Auto, Radicacion: 11001-03-24-000-2013-
00534-00(20946) 2014)

Ahora bien, en lo concerniente con las medidas anticipatorias y las conservativas, se tiene

dicho por la doctrina que la diferencia existente entre ellas apunta a que:

...mientras en éstas la medida cautelar no regula el fondo de la relacién sustancial
controvertida, aportando Gnicamente los medios para asegurar la ejecucion forzosa de la futura
resolucion definitiva, en aquéllas, la medida cautelar consiste en una decision anticipada y

provisional del fondo del litigio, destinada a durar hasta que a esta regulacion provisional de la
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relacion controvertida se sobreponga la regulacién estable conseguida a través del mas lento

proceso ordinario (Escudero Herrera, C., s.f. citado por Fajardo Gémez, s.f., p. 341 y ss)

Dentro del catdlogo de medidas cautelares previsto en la Ley 1437 de 2011, se hallan las
siguientes:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba
antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de carécter contractual.
A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de
conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcién y, en todo caso, en cuanto ello fuere
posible el Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas que deba
observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual
recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la realizaciéon o demolicién de una
obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos.

5. Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o

no hacer.

A partir de lo anterior, vemos como se consagraron medidas preventivas, como la del numeral
4, que otorga amplitud al juez para adoptar la medida con el fin de evitar o prevenir un perjuicio;
anticipatorias, como la del numeral 1, segunda parte, por cuanto se busca que la administracion

restablezca de manera inmediata la situacion, sin esperar hasta la declaratoria de responsabilidad
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dictada en la sentencia, como seria la reparacion de los dafios causados por la responsabilidad
extracontractual del Estado, asi como la de los numerales 2 y 3; y conservativas, como la del
numeral 1, primera parte, al permitirle al juez, ordenar que se “mantenga la situacion”.

Igualmente, en el numeral 5 se establece una clausula genérica al disponer que el juzgador
puede impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer
0 no hacer. Con base en este criterio, es necesario que el juicio de necesidad y ponderacion que
debe hacer el juzgador, sea lo méas razonado posible, pues, de una buena utilizacion de esta
medida, la tutela judicial efectiva, dejaria de ser una ilusion, para convertirse en un derecho
reconocido sustancial y materialmente. Sobre el punto, es preciso resaltar, por su innovacién y
aporte juridico, la providencia proferida por un Juzgado Administrativo, dentro de un medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, que pretendia la nulidad del acto
administrativo a través del cual se le nego a la accionante el reconocimiento de la pension de
sobreviviente por la muerte de su conyuge. En dicho auto, se decreté como medida cautelar la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos que negaron la pensién de
sobreviviente reclamada por la actora, y ademas, se ordené a la demandada que reconociera y
pagara la pension de sobreviviente en un porcentaje del 86.44%, desde que se hizo efectiva y
hasta que se decida de fondo el proceso. (Juzgado Administrativo 751 de Descongestion Oral del
Circuito Judicial de San Gil, Radicado N. 2013-00339-00, 2014).

Pronunciamientos como el referido, constituyen sin lugar a dudas un significativo avance en
cuanto a la tutela judicial efectiva, lo cual es consecuencia de los postulados que inspiraron esta
figura juridica en el CPACA, pero que se repite, exigen del juzgador una mayor responsabilidad

y razonabilidad de sus argumentos en la toma de decisiones de esta naturaleza.
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Al respecto, se considera que no obstante el avance que se produjo en la materia, se siguen
presentando vacios como que se dejé por fuera la explicita enunciacion de las medidas
innovativas, desarrolladas a modo de ejemplo en el articulo 682 del Cddigo Procesal Civil del
Per(, en virtud de las cuales el juez ordena que alguien haga o deje de hacer algo en sentido
contrario al representado por la situacion existente, esto por cuanto, en esta clase de medidas, la
frustracion o peligro por el resultado del proceso se presenta, es si no se dispone anticipadamente
un cambio o modificacion de la situacion féctica presentada, por lo que ademaés se le considera
como una medida excepcional, por cuanto modifica el estado de hecho o de derecho existente.
(Peyrano, s.f. citado por Porras Herndndez, 2005). Igualmente, se ha considerado que su
concesion se da, solo si no resulta aplicable otra prevista en la ley.

Esta clase de medidas cautelares, tiene rasgos que la identifican, en la medida que durante su
permanencia, se satisfacen los derechos pretendidos por el accionante, por lo que implica una
conducta activa del funcionario judicial, quien con su decision ordena hacer o dejar de hacer
algo, pero en sentido totalmente contrario al existente con anterioridad al decreto de la medida.
Asi mismo, otro de sus elementos esenciales, y que se constituye en fundamental para su decreto,
es el concerniente con la posibilidad de la existencia de un perjuicio irreparable, lo cual de
entrada podria llevarnos a pensar en su aplicacion en asuntos ambientales, si en cuenta se tiene
que la naturaleza del dafio en estos, casi siempre tiene el caracter de irreparable. Con razén, en el
Derecho Ambiental Chileno, a través de la Ley 20.600 de 2012, por medio de la cual se crearon
los Tribunales Ambientales y se establecid el procedimiento a aplicar por estos, se determiné en
el articulo 24 la viabilidad del decreto de medidas cautelares conservativas e innovativas,

definiendo a estas ultimas como aquellas que buscan modificar el estado de hecho o de derecho
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existente al momento de la solicitud, y en el inciso 6 dispone que s6lo podré decretarse, ante la
inminencia de un perjuicio irreparable; razén de més, para considerarla excepcional.

Si bien la medida innovativa, no fue consagrada de manera expresa en nuestra legislacion, si
podria pensarse que la redaccion del numeral 5 del articulo 230 del CPACA, segun el cual se
pueden “impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de
hacer o no hacer”, corresponde a esta clase de medidas, por cuanto al decretarse I6gicamente que
se va a presentar un cambio de la situacion factica existente para el demandante, tal como se
expuso en lineas atras al analizar el auto del Juzgado Administrativo del Circuito de San Gil.

Medidas, que se consideran, apuntan a la realizacion del principio de tutela judicial efectiva,
por cuanto, precisamente, sin la existencia de una sentencia definitiva, se estad impartiendo una
orden que modifica la situacion de hecho existente, y en Gltimas, se satisface lo pretendido por el
demandante.

En relacion con el listado del articulo 237 de la Ley 1437 de 2011, se ha cuestionado si el
mismo es de caracter enunciativo o por el contrario es taxativo. A este respecto, la mayoria
coincide con la taxatividad del mismo, lo cual es visto como una limitante a los poderes del juez
contencioso administrativo, en contravia a lo que inicialmente se quiso por el legislador, como
que al revisar la historia del tramite legislativo que culminé con la Ley 1437 de 2011, se advierte
como en el proyecto de Ley 198 de 2009, aprobado por la Comision Primera del H. Senado de la
Republica, en el articulo 255, se indicaba de manera clara que el listado de las posibles medidas
cautelares debia tenerse como puramente ejemplificativo, lo cual iba en consonancia con lo
expuesto en el articulo 224, segun el cual, el juez contencioso administrativo podia decretar las

medidas cautelares que considerara necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial.
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Sobre el punto, merece ser tenido en cuenta el argumento expuesto por la Sala Plena del
Consejo de Estado, en la sentencia del 5 de marzo de 2014, cuando al resolver la impugnacion
presentada contra la sentencia de tutela proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca que neg6 por improcedente la tutela impetrada por Gustavo Petro con la que
buscaba dejar sin efecto los actos administrativos expedidos por la Procuraduria General de la
Nacidn, a través de los cuales se le sancion6 con destitucion e inhabilidad para ejercer cargos
publicos por 15 afios, resalto al hacer un andlisis de lo previsto en el articulo 230 de la Ley 1437
de 2011, que tal como quedd la descripcidon normativa, se puede concluir que con la eliminacién
de la expresion “entre otras” que aparecia en los Actos Legislativos, se pretendio dejar en claro,
“en aras de la seguridad juridica y las garantias de las partes, que las alli enumeradas y
tipificadas don de caracter taxativo”. (Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente 2013-006871,
2014)

No obstante, existe un sector que considera que si bien el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011
contiene un listado taxativo de medidas cautelares, el tipo de cautelas que de acuerdo con este
articulo pueden adoptarse, resulta muy amplio si en cuenta se tiene que de acuerdo con los
numerales cuarto y quinto, el juez puede, cuando a ello hubiere lugar, “ordenar la adopcion de
una decision administrativa..” o “impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del
proceso obligaciones de hacer o no hacer”, lo cual se traduce en la practica en la adopcién de una
medida no contemplada en el texto en comento, y en virtud del cual consideran que “...el listado
en cuestion, aunque formalmente taxativo, termina por ser mucho mas indicativo que limitante.
(Fajardo Gomez, s.f., p. 341-342). Posicion, que comparto y que considero es la que mas se

ajusta a la realizacion de la tutela judicial efectiva, sin que ello pueda traducirse en arbitrariedad
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judicial, como que de todas formas, la cautela ordenada debe satisfacer cada uno de los

presupuestos legales y jurisprudenciales existentes.

1.2.4.2 Medidas Cautelares de Urgencia. En el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 se
consagro la figura de la Medida Cautelar de Urgencia, la cual puede ser adoptada desde la
presentacion de la solicitud y sin previa notificacion a la otra parte, siempre y cuando se cumplan
los requisitos para su decreto y ademas se evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el
tramite previsto en la ley. Vale decir, se aplica la formula “Inaudita altera pars” sin dar
audiencia a la otra parte. Esta clase de tutela cautelar se caracteriza porque es tramitada y
concedida sin la intervencion de la otra parte, advirtiéndose que en torno a este punto, ya la Corte
Constitucional ha tenido oportunidad de estudiar el tema, para concluir que no se afecta el
derecho a la buena fe.

Igualmente, el H. Consejo de Estado, ya se ha pronunciado en torno a esta clase de medida y
en un caso de amplio conocimiento publico, accedi6 a la misma, y expuso que el tramite de la
medida cautelar, es independiente a cualquier otro que se adelante dentro del proceso, por lo que
su decreto y adopcion no depende ni estd condicionado a la admision de la demanda, como que
puede proferirse, incluso antes de ser notificado dicho auto. Igualmente, frente a los reparos
hechos por la entidad demandada frente al peligro que puede constituirse el declarar medidas
cautelares de urgencia, consideré la Sala que ello no basta para que los operadores judiciales se

abstengan de aplicar dicho instituto, como que:

...llevaria a la inoperancia de la figura de las medidas cautelares en general y de la

suspension provisional en particular, que caracterizd al anterior Codigo Contencioso
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Administrativo y que llevd a consagrar en el nuevo Codigo una figura mas amplia y protectora
de los derechos del demandante frente a la actuaciéon de la administracion (Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccion B, Radicado No 11001-03-25-000-2014-00360-00(1131-14),

2014)

A través de este auto se decreté como medida cautelar de urgencia la suspension provisional
de los efectos juridicos de los actos administrativos, por medio de los cuales la Procuraduria
General de la Nacion sancion6 con destitucion e inhabilidad general por 15 afios al Alcalde de
Bogota, Gustavo Petro Urrego.

En este orden de ideas, queda claro que el decreto de una medida cautelar de urgencia,
requiere obviamente una carga argumentativa alta, por lo que el juzgador debe explicar de
manera razonada y clara los argumentos sobre los cuales edifica la viabilidad de su decreto, y
que en tratdndose de la de suspension de actos administrativos, debe decirse de manera clara y
puntual por qué motivo se considera que el acto administrativo demandado contraviene las
disposiciones superiores en las que debia fundarse. (Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccion A, Radicado N. 11001-03-25-000-2013-01524-00(3914-13), 2014)

También se ha dicho por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado que, este tipo de medidas pueden ser solicitadas con anterioridad a la presentacion del
escrito de demanda y de solicitud de conciliacion prejudicial, pues, que esta alternativa
materializa la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, y constituye una interpretacion
de la norma procesal con miras a la efectividad de los derechos sustanciales de los ciudadanos,
tal como lo reclama el articulo 228 superior.(Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente 2013-

006871, 2014).



PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL Y PROTECCION JUDICIAL 52

La medida asi adoptada debera comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa la
constitucion de la caucién sefialada en el auto que la decrete.

La diferencia concreta entre las medidas cautelares a las que hace referencia el articulo 230
del C.P.A.C.A.' y la medida cautelar de urgencia del 234 ibidem, es el traslado que debe hacerse
a la parte contraria de la solicitud de tales medidas, como lo ordena el art. 233, pues en las
primeras es obligatorio pero en la segunda, dada la urgencia de adoptarla no es posible agotar ese
tramite.

Con el catdlogo de normas que se han comentado, en armonia con lo expuesto por la
jurisprudencia, se concluye que si se logré un avance en torno a la concrecion de la tutela
judicial efectiva a través de la tutela cautelar, en el procedimiento que se adelanta ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Ya queda en manos de los operadores judiciales la
real y efectiva materializacion de cada uno de los mecanismos previstos, asi como de la efectiva
colaboracion de las partes, destacAndose que en punto, de los derechos colectivos, como es el
goce de un ambiente sano, a la fecha existen las dos regulaciones, Ley 472 de 1998 y Ley 1437
de 2011, respecto de lo cual, como ya se analizd, se ha dicho tanto por el Consejo de Estado,
como por la H Corte Constitucional, que tienen el caracter de complementarias, por lo que
corresponde al juzgador determinar en cada caso concreto, cual de estas dos regulaciones es la
que contribuye de manera eficaz e idonea al logro del fin de la norma, que no es otro, que la
proteccion del derecho e interés colectivo.

Al respecto, considero que en relacion con la proteccion del goce de un ambiente sano, no fue
precisamente la Ley 1437 de 2011 la que posibilito tal cometido, como que en sede de medida

cautelar, ello se encontraba regulado desde la Ley 472 de 1998, pues, que las contempladas de

! Cédigo de Procedimiento Administracién y de lo Contencioso Administrativo
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manera expresa en el articulo 25, unidas a las autorizadas por el paréagrafo, dotan al juzgador de
un amplio margen de discrecionalidad para adoptar la medida idonea y eficaz para conjurar su
vulneracion o puesta en peligro, toda vez que las mismas pueden ser decretadas de oficio o a
peticion de parte y con anterioridad a la notificacion de la demanda.

Igualmente, ndtese como si la vulneracion proviene del otorgamiento de una licencia
ambiental, se cuenta con el medio de control de nulidad de licencias ambientales, que goza de
unas particulares caracteristicas, como es la defensa de la legalidad, pero que en el caso concreto,
requiere ademas, que los efectos dafiinos al medio ambiente, se deriven, como se dijo, de la
ejecucion de la licencia, y donde la legitimacién por activa la tiene cualquier persona, lo cual
facilita la proteccién. Medio de control, que no es de mayor uso por los ciudadanos, quizé por su
desconocimiento, pero que de cara a la nueva regulacion, permitiria una adopcién temprana de
medida cautelar en materia ambiental, en virtud de las bondades de la medida cautelar de
urgencia regulada en la Ley 1437 de 2011, como que permite su adopcion con anterioridad a la
presentacion de la demanda, vale decir, se anticipa la proteccién al derecho colectivo, sin

supeditarlo a la interposicion de medio de control alguno.

1.3 Presupuestos para la Concesion de la Tutela Cautelar

Si bien el instituto de la tutela cautelar se constituye como uno de los mecanismos para hacer
efectivo la proteccion y goce de derechos y garantias, en especial el de permitir el acceso
eficiente y diligente a la administracion de justicia, esto es, garantizar la tutela judicial efectiva,

en la medida que sus efectos se proyectan en contra del demandado en el proceso judicial,
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cuando aun no se ha dictado sentencia definitiva, es que su decreto y practica ha sido también
objeto de regulacidn, tanto en el derecho nacional, como en el derecho comunitario.

La Comision Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han establecido
de manera reiterada que las medidas cautelares y provisionales tienen un doble caracter, uno
cautelar y otro tutelar. Respecto del caracter tutelar, buscan evitar un dafio irreparable y preservar
el ejercicio de los derechos humanos. En relacion con el caracter cautelar, tienen como propdsito
preservar una situacion juridica mientras estad siendo considerada por la CIDH. El caracter
cautelar tiene por objeto y fin preservar los derechos en posible riesgo hasta tanto se resuelva la
peticion que se encuentra bajo conocimiento en el Sistema Interamericano. Su objeto y fin son
los de asegurar la integridad y la efectividad de la decision de fondo y, de esta manera, evitar que
se lesionen los derechos alegados, situacion que podria hacer inocua o desvirtuar el efecto util de
la decision final.

De acuerdo con lo estipulado en varios de los ordenamientos juridicos nacionales de varios de
los estados Miembros de la Unién Europea, como el espafiol, asi como de legislaciones
suramericanas (Perd, Chile), se han reconocido tres requisitos para el decreto de medidas
cautelares, los cuales, de acuerdo a lo sostenido por la doctrina, fueron recogidos en la actual Ley
1437 de 2011. Dichos requisitos son: I) Periculum in mora, que haya un peligro en la demora; ii)
Fumus bonis iuris, esto es que el demandante aporte un principio de prueba de que su pretension
se encuentra fundada, al menos en apariencia, y iii) ponderacion. (Corte Constitucional, C-490,

2000)

1.3.1 Peligro en la demora - Periculum in mora. Entendido como el perjuicio que la mora

procesal puede en un momento dado ocasionar a los intereses bajo litis, ha sido considerado por
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un sector de la doctrina como la esencia de las medidas cautelares, su razon de ser. En
consecuencia, es el requisito que obliga al juez a apreciar en qué casos, de no otorgarse el
amparo cautelar, la duracion del proceso puede tornar ineficaz un eventual fallo estimatorio de
las pretensiones de la demanda, por lo que autores lo han identificado como el elemento que
define la esencia de las medidas cautelares, “...las cuales surgen como respuesta a la falta de
contemporaneidad entre el momento en que un derecho cobra vida y el momento en que la
existencia de este derecho es definitivamente establecida”. (De la Sierra, 2004, p. 223)

En relacion con el concepto y significado de este presupuesto, se ha identificado con el
peligro a que se someten los intereses o derechos cuya proteccion se reclama, por el tiempo que
pueda durar el proceso, el cual, en la mayoria de las legislaciones, no es razonable. Igualmente,
ese peligro se ha considerado como la “urgencia relevante” que lo define como algo inminente o
inmediato y por tanto grave, que puede llevar a que se frustre la tutela efectiva que corresponde
otorgar en la sentencia final.(Garcia de Enterria, 1995, p. 175)

Sobre el presupuesto bajo estudio, se pronuncié el tratadista Piero Calamadrei, como sigue:
“La existencia de un peligro de dafio juridico, derivado del retardo de una providencia
jurisdiccional definitiva (Calamandrei, s.f., citado por Quiroga, 2011)

En efecto, para el autor al concepto de periculum in mora se arriba, si se superan dos
elementos, la prevencion y la urgencia, al considerar que no basta que la providencia que se
reclama tenga la finalidad de prevenir un dafio, sino que ademas es preciso que se configure la
urgencia en su expedicion, en la medida que su demora, transforma el dafio temido en efectivo,
sin que en Ultimas, basten estos dos conceptos, como quiera que considera se debe evidenciar

también, que la tutela ordinaria se manifiesta demasiado lenta o morosa, por lo que ha de
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dirigirse para evitar el dafio marginal, derivado directamente de la mora. (De La Sierra, 2004, p.
236)

Lo que significa que para la procedibilidad de la medida cautelar, se requiere la presencia de
un interés juridico en el demandante, que surge ante la existencia de un peligro de dafio juridico,
derivado de la mora en la produccion de la providencia definitiva, es decir, el riesgo o peligro
que se corre mientras se dicta la providencia definitiva, y tal riesgo no serd otro que la
consumacién del dafio juridico. Pero las caracteristicas de ese perjuicio, que justifica la adopcién
de la medida, varian en cada uno de los ordenamientos juridicos, destacAndose por la doctrina
que existen dos que se pueden catalogar tienen caracter general, y es que el perjuicio sea “grave”
e “irreparable”, por lo que siguiendo esta linea, Calamandrei diferencia dos tipos de perjuicio que
indican dos medidas de naturaleza diversa. (De La Sierra, 2004, p. 240)

En lo concerniente con la gravedad del perjuicio, siguiendo la linea de la CIDH se advierte
que se debe examinar la gravedad de la situacién factica puesta en conocimiento, de cara al
impacto que la accion o la omision que se reclama pueda tener sobre el derecho pretendido.

De otra parte, en lo que tiene que ver con la irreparabilidad, se ha sostenido que éste es un
elemento determinante en la apreciacion del perjuicio, por cuanto si los posibles y eventuales
perjuicios son susceptibles de ser reparados, se considera que no existe peligro en la demora,
pues, que las pretensiones se hallan aseguradas. No obstante, se ha avanzado en la materia y se
ha determinado que también los dafios dificilmente reparables, han de ser considerados como

justificante para una medida cautelar. (De La Sierra, 2004, p. 256)

1.3.1.1 Perjuicio en materia ambiental. En Derecho Comunitario Europeo, el derecho

ambiental, es uno de los clasicos ejemplos de regulacion especial en materia cautelar.
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En Colombia, al considerarse el Goce de un Ambiente Sano, como derecho colectivo
susceptible de ser protegido a través de la accion popular, resulta viable la aplicacion y decreto
de las medidas cautelares previstas en el articulo 25 de la Ley 472 de 1998.

No obstante, en relacion con el “perjuicio” que se pueda generar en materia ambiental, este
adquiere especial relevancia, no sélo en Colombia, sino en la mayoria de las legislaciones.
Muestra de ello es la Directiva sobre Responsabilidad Medioambiental acogida en 2004 por la
Comunidad Europea, que establece un marco comin para la prevencion y reparacion de los
dafos medioambientales, y se basa en el principio de “quien contamina, paga”, pues, que la
proteccion del medio ambiente, es precisamente uno de los fines esenciales de los Estados, y a su
turno, un compromiso de los asociados. En efecto, el caréacter de prevalente del interés ambiental,
se consagra en los ordenamientos juridicos, derivados la mayoria de las veces de la norma
constitucional, donde se ha elevado y catalogado el medio ambiente, como interés publico. (De
La Sierra, 2004, p. 249)

En punto de lo que se entiende por dafio ambiental, la Directiva 2004/35/CE de la Comunidad
Europea, lo define como “cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos en la
posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable de conservacion de dichos habitats o
especies” (Directiva 2004/35/CE, art. 2). A nivel local se tiene como fue en la Ley 23 de 1973
donde se establecio una definicion amplia de dicho concepto, consagrando que se consideraba
como tal, cualquier tipo de alteracion al medio ambiente producto de una actividad humana o
incluso de la misma naturaleza, que tuviera la potencialidad de interferir en el bienestar de los
seres humanos o de los recursos naturales.

A su turno la H Corte Constitucional, ha sostenido que el concepto de dafio ambiental, es una

categoria amplia, por cuanto incluye afectaciones a los recursos naturales, asi como afectaciones
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que pueden recaer indirectamente sobre el ser humano. Igualmente, que se refiere a cualquier
alteracion o interferencia en el normal funcionamiento de los ecosistemas (Corte Constitucional.
T-080-2015)

En este orden de ideas, es que para el decreto de la medida cautelar, asi sea en materia
ambiental, se requiere la demostracion del periculum in mora, el cual en esta area del derecho, es
de mayor complejidad, méxime en sede cautelar, donde el juez no dispone de todos los
elementos necesarios para elaborar un juicio definitivo, motivo por el cual, corresponde, bien a la
parte demandante, aportar los elementos de prueba determinantes para demostrar en grado de
probabilidad, la ocurrencia del dafio o perjuicio, o bien, a las autoridades ambientales, adelantar
los estudios necesarios y pertinentes que le permitan al juzgador tutelar este derecho colectivo.

Al respecto, ndtese como precisamente por sus puntuales caracteristicas, el dafio ambiental
merece un tratamiento distinto a los otros que se puedan generar, como que muchas veces estos
no son consecuencia de una unica accion, sino que por el contrario son el resultado de todo un
proceso que se ha extendido a lo largo del tiempo y el espacio, y donde la “irreparabilidad” es
una de sus caracteristicas definitorias, por lo que la reparacion debe buscarse a través de la
restauracion del bien ambiental dafiado y no mediante el equivalente en dinero, privilegiandose
la reparacion en especie que restaure el habitat o busque el equilibrio de los valores ecolégicos,
advirtiéndose que si la misma se produce en dinero, éste debe invertirse en la restauracion del
ecosistema. (Henao, 2000)

Asi mismo, la fuente de la produccion del dafio ambiental puede ser la acciéon o la omision,
bien de los particulares, asi como tambien de las autoridades publicas, la cual puede ser activa,
cuando por medio de sus servidores se causa dafo al equilibrio ambiental, bien de manera licita o

ilicita, y serd omisiva, cuando se omite controlar, vigilar y sancionar las actividades de los
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particulares que degradan o contaminan los elementos constitutivos del ambiente,
constituyéndose este Gltimo evento, sin lugar a equivocos, en el de mayor ocurrencia, siendo
quizé ello la razén por la cual la ley ha creado y ampliado los mecanismos juridicos para la
proteccion de este derecho colectivo.

En efecto, de acuerdo con lo expuesto por el tratadista Henao, Juan Carlos, el dafio ambiental
en su forma pura se presenta cuando se vulnera un derecho colectivo, sin que ello implique que
se excluyan los dafios individuales, como que también se pueden presentar, y ameritan
indemnizacion. Asi mismo, también se presenta una clase de dafio ambiental consecutivo o
impuro, bajo el cual se estudian las repercusiones pero ya en relaciébn con una persona
determinada, esto es, en funcion de las consecuencias que el deterioro ecoldgico puede generar
en el ser humano y los bienes de éste.

Es por todo lo que representa e implica el dafio ambiental, que se ha buscado crear
mecanismos para hacer efectiva la reparacion de los dafios ambientales y en la Comunidad
Europea se ha acogido el tema de la responsabilidad ambiental, que tiene por objeto obligar al
causante (contaminador) a reparar los dafios. En el Libro Blanco sobre Responsabilidad
Ambiental, aprobado por la Comisién Europea en el afio 2000, se establece la estructura de un
futuro régimen comunitario de responsabilidad ambiental encaminado a la aplicacion del
principio de “quien contamina paga”. Asi mismo, también describe los principales elementos que
haran posible que dicho régimen sea eficaz y viable. Este trabajo es consecuencia del llamado del
Parlamento Europeo para la presentacion de propuestas legislativas en materia ambiental, y tras
evaluar diferentes opciones, la Comision concluyd que lo aconsejable era la adopcion de una
Directiva marco comunitaria en materia de responsabilidad ambiental, y por ello en la Directiva

2004/35, se establecio6 un marco comun para la reparacion y prevencion de dafios
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medioambientales, advirtiéndose que de un estudio sobre su aplicacion, se determind que si ha
sido eficaz para reparar los dafios ambientales, asi como para incentivar la prevencion.

Ahora, en cuanto al requisito de la gravedad que también debe concurrir en el perjuicio o dafio
ambiental, ha de decirse que por la connotacion que reviste para el sostenimiento de la
humanidad, todo dafio ambiental, por regla general, es grave, y de ahi entonces la importancia de
su proteccion en sede cautelar, pues, que en este asunto, una resolucién tardia, conlleva
necesariamente la produccion de un resultado cada dia méas dafioso, donde la incertidumbre, es
precisamente, junto a la gravedad e irreparabilidad, una de las notas definitorias de los problemas
ambientales, motivo por el cual se ha creado en el derecho ambiental, el principio precautorio o
de precaucién, contenido en maltiples instrumentos internacionales, como el Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, asi como acogido por varias
legislaciones internas, entre ellas la colombiana, en el articulo 1 de la Ley 99 de 1993, que
reglamento la Constitucion Ecoldgica, y por medio del cual se establece como regla que cuando
exista peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos
para impedir la degradacién del ambiente.

En tratdndose del periculum in mora en materia ambiental, términos como “Amenaza
inminente” significa que hay una probabilidad suficiente de que se produzcan dafios
medioambientales en un futuro préximo; por lo que para una adecuada interpretacion,
“probabilidad suficiente” y “futuro proximo” deben vincularse a cada caso concreto,
dependiendo de las particularidades del mismo.

En este orden de ideas, vemos como en relacion con el dafio ambiental la irreparabilidad y

gravedad, concurren en casi la gran mayoria de los eventos, por lo que, se insiste, se debe
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tener un especial cuidado cuando de proteccion de este derecho colectivo se trate,
constituyendo esto la razén por la que se le debe dar mayor importancia a la promocion, ante
todo de su conservacion y prevencién, y es ahi donde cobra relevancia la aplicacion del
principio de precaucion ambiental, asi como el decreto de medidas cautelares en estos
asuntos, donde como se dijo, el requisito bajo estudio, debe ser mirado de manera distinta.

Es por ello, que en la medida que los perjuicios a la naturaleza y medio ambiente suelen ser
irreparables, su valoracion y estudio deben partir de la aplicacion armonica con lo postulado
por el principio de precaucion, y en ese sentido no deberd exigirse certeza cientifica sobre el
impacto ambiental o sobre el perjuicio causado o a causar, para adoptar medidas al respecto.
Esto, implica, como ya se dijo, un cambio en la logica juridica como se maneja el tema

probatorio en otras areas del derecho.

1.3.2 Verosimilitud del Derecho o apariencia de buen derecho - Fumus bonis iuris. Este
requisito que empez0 a considerarse de manera expresa por la jurisprudencia de la comunidad
europea en los afios 1990, y condensado también en el principio general del derecho de que “la
necesidad de acudir al proceso para obtener la razén no debe perjudicar a quien tiene la razon”
(Garcia de Enterria, 1995), implica que el demandante aporte un principio de prueba de que lo
pretendido, se encuentra, al menos, en apariencia, fundado. Asi lo ha reconocido también nuestra
jurisprudencia constitucional, entre otras, en las sentencias C-490 de 2000, C-485 de 2003 y SU-
913 de 2009, y se ha irradiado a las normativas legales que regulan dicho instituto juridico, como
se vera més adelante.

En efecto, se tiene dicho que no basta con que se presente o configure el perjuicio o urgencia

en la proteccion del derecho, sino que también es necesario determinar o analizar lo pretendido
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por el accionante o demandante, de cara al caso concreto y confrontarlo con el derecho en litigio,
sin caer en prejuzgamiento, es decir, se trata por tanto de un analisis “provisional” de las diversas
posiciones o tesis juridicas existentes al interior del proceso donde se pretende la tutela cautelar.

A modo de ejemplo, en materia contencioso administrativa, como el decreto de la medida
cautelar, es necesario que sea el resultado de un estudio anticipado y sumario de las posibilidades
de éxito de las pretensiones, si se trata del ataque a través del medio de control de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho, se examinaré la legalidad del acto enjuiciado, y, también
el estudio puede versar respecto de la titularidad del derecho en litigio.

Sobre este presupuesto, Calamandrei, (s.f., citado por Quiroga, 2011), no hizo un extenso

pronunciamiento. No obstante, sefialé en su obra:

Declarar la certeza de la existencia del derecho es funcion de la providencia principal; en
sede cautelar basta que la existencia del derecho aparezca verosimil, o sea, para decirlo con
mayor claridad, basta que, segin un célculo de probabilidades, se pueda prever que la
providencia principal declarara el derecho en sentido favorable a aquél que solicita la medida

cautelar (Calamandrei, s.f., citado por Quiroga, 2011)

En este orden de ideas, tenemos que el juez al momento de estudiar la viabilidad del decreto
de la medida cautelar, debe hacer una evaluacion sobre una hip6tesis o una apariencia del
derecho, y no sobre el derecho mismo.

El grado de verdad que se requiere en este previo examen, es el de probabilidad, no el de

certeza, lo cual, sin lugar a dudas garantiza la satisfaccion del derecho fundamental de acceso
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eficaz a la administracion de justicia, sin que baste la simple manifestacion del solicitante, como
que se requiere prueba, s6lo que esta tiene el caracter de sumaria.

Con razon se advierte (Garcia, 1995, p. 175) que el juez al decidir la viabilidad o no de una
solicitud de medida cautelar debe hacer una valoracién prima facie de cada una de las posiciones
0 tesis enfrentadas en la litis, de forma tal que la otorgue sdlo a quien tenga “apariencia de buen
derecho”, en aras precisamente de evitar que la parte que tiene una posicion injustamente
manifiesta, no se beneficie, con la mora en el desarrollo del proceso.

En este orden de ideas, tenemos entonces que el fundamento de la medida cautelar no puede
supeditarse a un conocimiento total y profundo del objeto en litis en el proceso, sino que
corresponde a un examen sumario que busca un pronunciamiento de probabilidad en relacién
con el derecho en disputa.

Sobre el punto, el H Consejo de Estado, ha considerado que esta decision, por expresa
disposicion legal, “no implica prejuzgamiento”, y en consecuencia, si bien supone un estudio
preliminar, respecto de la legalidad del acto, en tratdndose de cautela suspensiva o0 negativa, 0
bien respecto de la titularidad del derecho subjetivo, en los otros medios de control, ello no
implica decision anticipada. (Consejo de Estado, Seccién Segunda, Rad. 2014-00360-00(1131-
14), 2014)

Estos dos presupuestos mencionados, deben ser concurrentes, pues, que si no se acredita la
vulnerabilidad del derecho del peticionante, demandante o accionante, de nada vale hacer un
estudio sobre la existencia del peligro en la demora, lo cual significa que para la procedencia de
la medida, necesariamente se deben interrelacionar los presupuestos referidos, lo cual es exigido

en todos los ordenamientos sobre medidas cautelares.
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Presupuestos, que han sido acogidos por los ordenamientos legales que han regulado lo
concerniente con las medidas cautelares, dentro de ellos, la Ley 472 de 1998, en la cual también
se previo para la procedencia del decreto de medidas cautelares dentro de una accién popular, la
configuracién de los presupuestos arriba sefialados, teniendo eso si como norte que el fin de la
misma, es la efectiva proteccion del derecho colectivo, lo cual impone al juzgador una
interpretacion armonica de los hechos, frente a la realizacion del mencionado fin.

En efecto, aun cuando de manera expresa no se enuncian cada uno de ellos, de una lectura del

articulado, se advierte como si fueron incorporados, asi:

En lo concerniente con la “Apariencia de Buen Derecho”, en todo el texto de la ley en
comento se insiste que a través de la accion popular se busca la proteccion de los derechos
colectivos, y en el articulo 25 se establece que resulta procedente la medida cuando sea necesaria
para prevenir un dafio inminente, advirtiéndose que en este punto, y en atencién a la especialidad
del medio de control constitucional, se debe analizar la alta probabilidad de la prosperidad de la
pretension, que no es otra, se insiste, que la proteccion del interés colectivo en juego.

En relacion con este aspecto, cobra especial relevancia la titularidad del derecho, como
quiera que por tratarse precisamente de intereses o derechos colectivos, su titularidad o
legitimacion por activa, no esté restringida como en otros medios de control, y en consecuencia,
esta legitimada cualquier persona, como se deduce de los articulos 12 y 24 ibidem, luego dicho
examen cobra caracter especial y excepcional.

De otra parte, en lo relacionado con el Peligro en la Demora del proceso, se advierte

como es precisamente el interés por prevenir un dafio inminente o hacer cesar el que se hubiere
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causado a los derechos colectivos, el principal fundamento del decreto de las medidas cautelares.
(Bravo Vesga, 2011).

Ahora bien, con la expedicion de la Ley 1437 de 2011, como se ha dicho, ésta no s6lo amplié
el catadlogo de medidas cautelares, sino que ademas incorpord como requisitos de las mismas, lo
sostenido por el derecho comunitario, advirtiéndose que en torno a los presupuestos para su
otorgamiento, hizo una distincion en tratdndose de la medida de suspension provisional y las
otras previstas. Esto por cuanto, lo pretendido por el legislador siempre fue buscar que la
suspension provisional de los actos administrativos, resultara eficaz.

Asi se colige de lo consignado en la Gaceta N. 951 de noviembre 23 de 2010, en el que se
dejo claro que era necesario separar los requisitos exigidos para la medida de suspension

provisional, de los exigidos para las demas medidas, y al respecto se consigno:

(...) En el articulo 231, que corresponde a los requisitos para decretar las medidas
cautelares, en el inciso primero se reforma la redaccion con el objetivo de que la suspension
provisional de los actos administrativos resulte eficaz.... Asi mismo se varia la frase inicial del
inciso segundo del citado articulo 231 para una mejor comprension de la distincion entre las
condiciones para que proceda la suspensién provisional de actos administrativos y los requisitos
que se deben cumplir para la adopcion de las demds medidas cautelares... (Gaceta N. 951 de

noviembre 23 de 2010)

A partir de lo anterior, se tiene como de conformidad con lo previsto en el articulo 231
CPACA, cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, procedera la medida cautelar

de suspension provisional de sus efectos, siempre y cuando tal violacion surja del anélisis del
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acto demandado y su conformidad con las normas superiores invocadas como violadas, o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Una vez decretada judicialmente la suspension provisional, el acto anulado o suspendido no
podré ser reproducido si conserva en esencia las mismas disposiciones anuladas o suspendidas, a
menos que con posterioridad a la sentencia o al auto, hayan desaparecido los fundamentos
legales de la anulacién o suspension, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 237 del
CPACA.

A su turno, cuando se ejercita el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
se exige un requisito adicional, esto es, debera probarse al menos sumariamente la existencia de
los dafios y perjuicios que se pretende, como lo sefiala el articulo 231 del CPACA.

En tratdndose de la adopcion de medidas cautelares, diversas de la suspension provisional de
los actos administrativos, resulta un hecho cierto que la Ley 1437 de 2011, acogi6 la tendencia
de la Comunidad Europea, lo cual es reflejado en el contenido del articulo 231, donde se
incluyeron los tres presupuestos, esto es, apariencia de buen derecho, peligro en la demora y
ponderacion.

En lo concerniente con el fumus bonis iuris aparece en los dos primeros numerales, al exigir:
a) que la demanda se encuentre razonablemente fundada en derecho, y b) que el demandante
haya demostrado, asi sea en forma sumaria, que es titular del derecho o derechos que estan
invocandose como fundamento de la medida.

En lo relacionado con el periculum in mora, se sostiene que el mismo se halla recogido en el
numeral 4 del articulo 131, segun el cual, la tutela cautelar se otorgara siempre que se de en el

caso concreto una de las dos siguientes circunstancias: i) que de no otorgarse la medida se genere
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un perjuicio irremediable al accionante, o, ii) que existan serios motivos para considerar que en
caso de negarse la medida, los efectos de la sentencia se harian nugatorios.

A partir del anterior andlisis, se concluye como nuestro sistema juridico legal no ha sido
ajeno a los avances dados en derecho comunitario en medidas cautelares, advirtiéndose eso si,
que ello no se puede atribuir Unicamente a la Ley 1437 de 2011, como que desde la Ley 472 de
1998, se acogieron los presupuestos bajo estudio, y que en tratdindose de medios de control
tendientes a proteger el goce de un ambiente sano, esta normatividad fue prodiga en brindar
serias y eficaces herramientas para que en sede de tutela cautelar, se lograra tal objetivo, como
que su decreto procedia de oficio o a peticion de parte. No obstante, si se destaca como aporte
altimo, la oportunidad de solicitar su decreto bajo la normativa prevista para la medida cautelar

de urgencia, esto es, con anterioridad a la presentacion de la demanda.

1.3.3 Ponderacion de la medida. Una vez determinada la concurrencia de los requisitos
anteriores, el juzgador debe analizar de una parte, las ventajas para el interés general y los
inconvenientes para los derechos e intereses del demandante, que se derivarian de la hipotética
negativa de la cautela reclamada, en caso de prosperar las pretensiones, y de otra parte, las
ventajas para los derechos e intereses del demandante, e inconvenientes para el interés general,
que se derivarian del otorgamiento de la medida, en caso que posteriormente, las pretensiones
fueran denegadas.

En ese orden de ideas, solo serd procedente decretar la medida cautelar, si aparte de la
concurrencia de los otros dos requisitos, al realizar el juicio de ponderacion se determina que la
gravedad de las posibles y probables consecuencias generadas por la denegacion de la cautela, en

caso de que en la sentencia se acceda a las pretensiones, resulta mayor que la gravedad o
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intensidad de los posibles y probables efectos que se generarian al otorgar la medida cautelar,
aun cuando posteriormente se deniegue lo pedido por el demandante. (Fajardo Gomez, s.f., p.
336y 337).

En efecto, el andlisis o valoracién del periculum no puede hacerse de manera insular o
unicamente de cara frente al interés pablico en relacion con el interés privado del accionante,
sino que ademas se debe tener en cuenta si con la medida o su negacion se pueden afectar otros
intereses, de modo que siempre serd necesario ponderar todos los intereses en conflicto, lo cual
es preciso armonizar frente al buen derecho o no del reclamante.

Frente a este presupuesto, resulta importante el aporte hecho desde el Andlisis Econémico del
Derecho, en tanto y en cuanto al momento de decretar una medida cautelar se debe estimar el
efecto que la verosimilitud tiene en los intereses econdmicos de las partes, vale decir, hacer un
balance de dafios para las dos partes, esto es, tanto el peligro para la parte demandante de sufrir
dafios por la no concesién de la medida cautelar, tanto como el peligro para la parte demandada
con la ejecucion de la medida. (Jiménez, s.f.)

El mencionado principio fue referido por el Juez, Richard Posner, quien propuso la siguiente

férmula para evaluar la procedencia de una medida cautelar:

P x Ds > (1-P) x Dd

P: La posibilidad de que la pretension pueda ser declarada fundada (la verosimilitud o
apariencia de buen derecho).
Ds: El dafio estimado que sufriria el solicitante de la medida cautelar si no se concediera la

medida.
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Dd: El dafio estimado que sufriria el demandado de dictarse la medida.

Segin Jiménez (s.f), la formula de Posner puede entenderse de esta manera: “si la
probabilidad de que la pretension sea declarada fundada multiplicada por el dafio que sufriria el
solicitante si no se concede la medida es mayor que la probabilidad de que la demanda sea
declarada infundada multiplicada por el dafio que sufriria el afectado por la medida cautelar,
entonces corresponde dictar la cautelar”. (p.8)

Corolario de lo expuesto, ha de decirse que le corresponde a quien solicita la medida,
persuadir al juez que la medida cautelar deprecada se basa en la apariencia de buen derecho, asi
como que la demora en proteger ese derecho acarrea un riesgo de alta probabilidad de
concretarse el dafo, y que la medida es razonable para garantizar la eficacia de lo pretendido.

La Corte Constitucional, en su linea jurisprudencial se ha pronunciado en torno a este
presupuesto de las medidas cautelares, la cual debe ser tenida en cuenta, inicialmente por el
legislador, al establecer el tipo de cautelas posibles en los procedimientos, y luego por el juez al
momento de pronunciarse sobre su decreto o no, y concluye que se debe obrar cuidadosamente
por cuanto estas medidas son impuestas a una persona, antes de ser vencida en juicio, en la
medida que no s6lo se deben tener en cuenta los criterios generales, sino que ademas se debe
tener en cuenta las particularidades de cada caso para determinar en Gltimas el tipo de medida a
aplicar.

Sobre el punto se ha dicho:

De este modo, tanto el legislador como el juez, en el momento de ponderar la procedencia
de las medidas cautelares, deben atender, no solo a los criterios que de manera general se

predican de todas ellas, sino también a la consideracion del tipo de medida que resulta aplicable
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en cada caso. Tal consideracion comporta la realizacion de un juicio sobre proporcionalidad de la
medida preventiva en relacion con las limitaciones que la misma impone a los derechos del
demandante y el tiempo previsible en que dichas limitaciones se mantendran en vigencia,
extremos, estos ultimos, entre los cuales existe, en principio, una relacion inversa; esto es, a
mayor duracion de la medida, menores niveles de afectacion de los derechos del demandado

resultan admisibles” (Corte Constitucional, C-490, 2000 y C-039, 2004)

Asi mismo, se insiste que si bien el decreto de medidas cautelares antes de que exista certeza
juridica sobre la existencia de la obligacién pretendida o certeza sobre la titularidad del derecho
reclamado no vulnera el derecho al debido proceso en relacién con el demandado, también lo es
que en la adopcion de esa clase de medidas deben mediar ciertas garantias que aseguren su
proporcionalidad y razonabilidad. (Corte Constitucional, C-485, 2003)

Por modo y manera que al momento de evaluarse la solicitud de medida cautelar, corresponde
al juez hacer un analisis y valoracion de cada uno de los presupuestos mencionados, de cara a las
pruebas allegadas por la parte actora, advirtiéndose, que no basta la presencia de uno soélo de
ellos, sino que como se ha visto, es necesario la concurrencia del peligro en la demora y la
apariencia de buen derecho, asi como de la correspondiente ponderacion de uno y otro frente a
los intereses en conflicto.

Trasladando este presupuesto a los regimenes legales existentes, vemos como también se
incluyo desde la ley 472 de 1998, advirtiéndose que el momento de su valoracion se determiné
se hiciera con posterioridad al decreto de la medida, esto es, cuando el demandado presente la
oposicion a la misma. Asi se deduce del contenido del articulo 26 de la Ley 472 de 1998, segln

el cual la defensa del demandado, solo puede fundamentarse en los eventos previstos en la
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norma, esto es: i) para evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende
proteger; ii) para evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico, vy, iii) para evitar al
demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga practicamente imposible cumplir un
eventual fallo desfavorable.

No obstante, ello no significa que al momento del decreto de la medida se obvie dicho
estudio, como que precisamente al determinar la medida eficaz para la proteccion del derecho
colectivo en juego, se debe hacer un juicio de proporcionalidad y razonabilidad, que le impone
una carga argumentativa al fallador, dentro de la cual, obviamente se debe analizar la viabilidad
de la medida de cara a evitar mayores perjuicios al derecho colectivo que se busca proteger,
como al interés pablico, pues que no se puede olvidar que los recursos que se interponen contra
el auto que decreta la medida, se conceden en el efecto devolutivo, lo cual conlleva el
cumplimiento inmediato de la orden cautelar, por lo que no resulta acorde con la
proporcionalidad, que tal estudio, s6lo se aborde, frente a la oposicién del demandado, pues que
precisamente se busca la proteccion de interés colectivos.

En efecto, no se puede desconocer como al decretar una medida cautelar, la mayoria de las
veces, se esté limitando el ejercicio de un derecho o actividad al demandado, y es por ello que en
su decreto, se debe observar el principio de proporcionalidad, el cual precisamente apunta a la
prohibicion de actuaciones o intervenciones excesivas por parte de todos los poderes publicos,
incluido el judicial, por cuanto se trata de un principio destinado a proteger los derechos y las
libertades. Su origen se remonta al derecho aleman, y ha sido ampliamente estudiado por la H
Corte Constitucional, destacandose dentro de sus presupuestos: i) la busqueda de una finalidad
legitima; ii) ser adecuada o idonea para la consecucion de ese objetivo; iii) ser necesaria, y de

existir varias alternativas de intervencion, escoger la menos invasiva; y, iv) ser proporcional en
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sentido estricto, esto es, la gravedad de la intervencion debe ser adecuada al objetivo. Conlleva
una ponderacion entre el interés del demandado y el interés publico, por lo que se deben tener en
cuenta las situaciones particulares de cada caso.(Corte Constitucional, C-02, 1996). Asi mismo,
se tiene que se deben comparar los costos y los beneficios de la imposicion de la medida,
advirtiéndose que ésta se acomodara a los postulados constitucionales, cuando no implique un
sacrificio mayor al beneficio que puede lograr (Corte Constitucional, C-258, 2013).

Exigencia de la ponderacién entre los intereses en conflicto que también se recogio en la Ley
1437 de 2011, en el numeral 3 del articulo en comento, segun el cual es necesario para que se
acceda a la proteccion cautelar, que el demandante haya aportado los argumentos, las
informaciones, los documentos y las justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacién, que seria mucho mas gravoso para el interés publico general negar la medida que
concederla. El estudio y valoracion de este presupuesto autoriza al juzgador para que tenga en
cuenta aspectos diferentes a la legalidad de la actuacién, pues que se requiere un juicioso analisis
de la afectacion que para el interés publico implica no decretar la medida solicitada, lo cual le
permite ahondar en los efectos practicos de la decision. (Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
Radicado 2014-00054-00 (21025), 2015)

Anaélisis previo que nos parece acertado, por cuanto en relacion con esta exigencia, si se mira
desde la Optica como fue prevista por el legislador, facil se concluye que lo descrito en la Ley
1437 de 2011, en verdad consulta la finalidad de la aplicacion del presupuesto en comento, por
eso, en proteccion de derechos colectivos, aun cuando el fallador decida aplicar en medidas
cautelares lo previsto por la Ley 472 de 1998, debe tener claridad que en relacion con la
ponderacion de intereses, debe proceder a ello desde el decreto de la medida, teniendo en cuenta

todos los aspectos que de una u otra forma se deriven de la decision, esto es, los efectos
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practicos, y siempre con miras a determinar lo que resulta menos gravoso para el interés
colectivo.

De otra parte, se advierte que de acuerdo con el articulo 231 del C.P.A.C.A., el caracter de
justicia rogada, se mantiene en la medida cautelar, en la medida que el actor tiene el deber de
suministrar al juez los elementos probatorios y argumentativos necesarios para decidir sobre la
prosperidad de la medida. No obstante, como quiera que en medio de control de populares la
decision puede ser de oficio, nada impide al juez la préctica de pruebas tendientes a la
verificacién sumaria de la presunta vulneracion.

En atencion al caracter provisional de la medida cautelar, que es precisamente una de sus
caracteristicas (Corte Constitucional, C-431, 1995), en tanto que sus efectos, o bien se prolongan
hasta la tutela definitiva, o hasta la providencia que ordene su levantamiento, como que incluso
pueden ser modificadas para asegurar mejor la proteccion del derecho en Litis, se contemplaron
las figuras de levantamiento, modificacion y revocatoria de la misma. En relacién con la
mutabilidad de la medida, se ha considerado que puede verse afectada por la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus, la cual permite modificar la medida en atencién de las variaciones
que sufran las circunstancias que justificaron su adopcion.

Sobre el punto, la doctrina siempre ha coincidido que esta es una de las caracteristicas mas
representativas y por ello en muchos ordenamientos se les denomina medidas provisionales, no
solo por su eficacia temporal limitada, sino principalmente, porque mientras su vigencia, suple la
resolucion o decision judicial definitiva, que aun no se ha dictado. (De la Sierra, 2004, p. 56)

De acuerdo con la normativa, tenemos que el levantamiento procede a solicitud del

demandado o afectado con la medida, y previo el pago de una caucion a satisfaccion del Juez o
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Magistrado Ponente, en los casos en que ello sea compatible con la naturaleza de la medida, para
garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios que se llegaren a causar.

Igualmente, se ha previsto que la medida cautelar también podré ser modificada o revocada en
cualquier estado del proceso, de oficio o a peticion de parte, cuando el Juez o Magistrado
advierta que no se cumplieron los requisitos para su otorgamiento o que estos ya no se presentan
o fueron superados, o que es necesario variarla para que se cumpla, segun el caso; en estos
eventos no se requerira la caucion.

De donde se infiere que este articulo recoge el fin Gltimo de la medida, la real proteccion del
derecho, y por ello, preve la posibilidad de tomar todas las medidas necesarias para su
cumplimiento, sin supeditarlo a una sola etapa procesal o a una decisién inmodificable, y a su
turno impone al juzgador la responsabilidad sobre el control de la medida, a efectos de establecer
su efectividad.

Del estudio anterior se concluye como los actuales estatutos legales de medidas cautelares
sefialan con precision y claridad cada uno de los presupuestos que se requieren para el decreto de
una de estas, por lo que corresponde, como se dijo, en primer lugar, al demandante demostrar al
juzgador la configuracion de dichos presupuestos, advirtiéndose que en lo concerniente con
aquellos medios de control donde se pueden decretar de oficio, también compete al funcionario
judicial, estar atento a cada uno de los fundamentos facticos de la demanda y a la prueba que al
proceso se va incorporando, a fin de determinar en qué momento resulta viable el amparo
cautelar, maxime que tal potestad cobija precisamente la proteccion de derechos e intereses
colectivos, entre ellos, el goce de un ambiente sano, el que hoy mas que nunca reclama
proteccion de todos los habitantes del planeta, motivo por el cual, es que el andlisis de dichos

presupuestos, cobra especial relevancia en estos asuntos, donde como se ha mencionado, y se
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vera con mayor detenimiento en el capitulo siguiente, por la connotacion especial del perjuicio y
dafio ambiental, se debe flexibilizar el tema probatorio, resultando viable en un momento dado,
soportar dichas medidas en lo postulado por principios del derecho ambiental, dentro de los
cuales se encuentra el de Precaucion.

En este sentido, se abordara a continuacion el estudio del principio de Precaucion Ambiental,
como fundamento de la tutela cautelar en los medios de control a través de los cuales se busca la

proteccion del goce de un ambiente sano.
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2. Principio de Precaucién Ambiental y goce de un Ambiente Sano

2.1 Principio de precaucion ambiental

De acuerdo con lo visto en el capitulo anterior, resulta un hecho cierto que nuestra legislacion
se ha ido acompasando con los avances que en medidas cautelares, se ha hecho en otros paises,
advirtiéndose que en el tema objeto de investigacion, como es la proteccion y goce de un
ambiente sano, ya la Ley 472 de 1998 por medio de la cual se desarrolla el articulo 88 de la
Constitucion Politica en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo, habia
hecho una aproximacion bastante amplia y garantista para hacer realidad la tutela judicial
efectiva en relacion con este derecho colectivo.

La preocupacion actual a nivel mundial, no s6lo de los gobernantes, sino de cada uno de los
gobernados, es la lenta y progresiva destruccién del medio ambiente, la cual no podemos
catalogar, de intempestiva y fortuita, sino que por el contrario, era una calamidad que desde afios
luz, estaba haciendo su anuncio, motivo por el cual, se genero la necesidad de crear mecanismos
0 medidas de tipo administrativo y jurisdiccional que garantizaran de manera efectiva su
proteccion, o al menos, evitaran su veloz destruccion.

En efecto, aproximadamente a partir de la década de los afios 60, empezaron a surgir
movimientos preocupados por la proteccion del medio ambiente y algunos ambientalistas lo
identifican con cinco elementos: i) la revolucion industrial; ii) Segunda guerra mundial; iii)
migracion masiva de personas hacia los grandes centros urbanos. iv) crecimiento exponencial de

la poblacion mundial, y, v) la lucha por la reivindicacion de los derechos civiles de los
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afrocolombianos, minorias econdémicas y raciales y de las mujeres (Harrin, Stone y Rose, 2009,
p. 40-41).

Es a partir de esa preocupacién mundial, que los Representantes de los distintos Estados
buscaron mecanismos para lograr mitigar y frenar los serios impactos ambientales que la
tecnologia, conducta humana y avances en diferentes areas del saber han acarreado, y producto
del cual surgi6 en el Derecho Internacional Ambiental (DIA) los diferentes principios que hoy se
conocen y que guian esta area del derecho, como el de Cooperacién Internacional, Prevencion
del Dafio Ambiental Transfonterizo, Responsabilidad y Reparacion del dafio ambiental,
Participacion Ciudadana, advirtiéndose que el principio de precaucion, se considera derivado del
de prevencion (Rojas, 2004, p. 143y ss.).

Se entiende por principios del DIA aquellos de contenido juridico consagrados en
declaraciones, convenciones y resoluciones ambientales producidas en el seno de las Naciones
Unidas (Jiménez, 2003, p. 9), y respecto de los cuales no se puede predicar con total certeza su
caracter vinculante, toda vez que el mismo depende de varios factores, entre ellos el del
instrumento en el cual se consagra, esto es, si se trata de convencion o declaracion, atribuyéndole
la doctrina caracter vinculante a los primeros, en tanto que en relacion con los contenidos en
declaraciones, su obligatoriedad para los Estados depende de la fuerza e importancia que tenga
ésta, por lo que se ha concluido que en tratandose de los principios del DIA, puede considerarse,
independiente del instrumento donde se consigne, como una regla general que inspira la
adopcion de las normas juridicas internacionales en materia ambiental, asi como en el plano local
y que a su turno suplan los vacios o lagunas por insuficiencia del ordenamiento (Rojas, 2004, p.

142y 143).
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Adentrdndonos con el término Principio de Precaucion Ambiental, su definicién se torna
compleja, por ser uno de los conceptos més flexibles a nivel internacional en las regulaciones de
derecho, adquiriendo significados con diferentes matices y alcances, al igual que lo acontecido
con sus variados mecanismos de aplicacion y operatividad.

Es por ello que se hace necesario partir de su evolucion y comparacién con el despliegue que
ha tenido el mismo en el dmbito internacional, tanto del DIA, asi como en las areas, respecto de
las cuales ha emanado su esencia.

Desde la perspectiva de la ética ambiental, este principio se podria explicar con base en la
maxima ética “Mas vale prevenir que curar” (Riechmann,. 2002, p.85), y en el contexto
filosofico, la idea de precaucion proviene de la “Teoria de la Etica de la Responsabilidad” de
Hans Jonas, quien en su discurso incorpora lo concerniente con la valoracién de las
consecuencias y de los derechos de las generaciones futuras, y deja entrever su preocupacion por
lo que ¢l llama la “vulnerabilidad de la naturaleza, frente al creciente dominio y uso de la técnica
por el hombre”, y considera que el hombre es responsable de las injerencias que su accion
técnica hace en la naturaleza, y por tanto la investigacion tedrica y los avances tecnoldgicos
deben ajustarse a los imperativos éticos que ordenan respeto, a todas las formas de vida, como la
dignidad de las personas y la salvaguarda y proteccion del planeta y sus recursos naturales
(Arcas, 2007, p. 153)

A este autor se le atribuye el imperativo “actla de tal manera que los efectos de tu accién sean
compatibles con la permanencia de la vida humana auténtica sobre la tierra” (Cascais, 2005, p.
29).

De otra parte, y ya desde el punto de vista juridico, hay quienes consideran que este principio

se origina en el principio aleman “vorsorge” o “vorsorgerprinzip” 0 prevision, el cual en su
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primigenia concepcidn descansaba en la creencia de que la sociedad debe esforzarse en evitar el
dafio ambiental mediante una cuidadosa planificacion de las acciones futuras, paralizando el
flujo de actividades potencialmente dafinas (Tickner y Raffernsperger, 1999, p. 3), y a
comienzos de los afios 70 se transformé en un principio fundamental de la legislacion ambiental
alemana. Asi mismo, se afirma que también se remonta a la jurisprudencia administrativa de
Norteamérica, donde la Corte del Distrito de Columbia, en el afio 1972 acogio la regla, segun la
cual, la incertidumbre acerca de un riesgo no impedia la accion regulatoria, y con base en dicha
regla se determin6 que la Agencia de Proteccion Ambiental EPA, no habia incurrido en un acto
arbitrario o caprichoso al regular los aditivos de plomo, aun cuando no se hubiese probado con
certeza que estos ponian en peligro la salud pablica. (Corte Constitucional. T-236-2017).

De lo anterior se colige, que desde su primigenia concepcidn, el Principio de Precaucién
Ambiental, siempre ha descansado sobre la base de la incertidumbre o falta de certeza sobre el
peligro de dafio grave o irreversible, ya sea al medio ambiente, 0 a la salud humana,
constituyéndose dicha caracteristica en la que lo identifica en el mundo juridico, y permite

diferenciarlo del Principio de Prevencion, como se vera en lineas siguientes.

2.1.1 Regulacién por el Derecho Internacional Ambiental

A. Naciones Unidas

Como se dijo anteriormente, los principios del DIA, son precisamente aquellos consagrados
en algunos de los instrumentos de las Naciones Unidas, y en relacion con el principio de
precaucion se formulé o enuncid por primera vez en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Humano realizada en Estocolmo en el afio 1972, en la cual se planteo la

problematica ambiental. Su importancia radica en que fue la primera Conferencia que realizo la
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ONU sobre cuestiones ambientales desde el punto de vista internacional, y por tanto se convirtio
en marco de referencia para el desarrollo de la politica internacional del medio ambiente.

En dicha Conferencia, se acordd una declaracion de siete puntos, y una Resolucion de 26
principios. Dentro de los siete puntos, el contenido en el numeral sexto, es el que marca la pauta
para empezar a hablar a nivel global del principio de precaucion ambiental. Al respecto, se

expuso:

6. Hemos llegado a un momento en la historia en que debemos orientar nuestros actos en
todo el mundo atendiendo con mayor cuidado a las consecuencias que puedan tener para el
medio. Por ignorancia o indiferencia podemos causar dafios inmensos e irreparables al medio
terrdqueo del que dependen nuestra vida y nuestro bienestar. Por el contrario, con un
conocimiento mas profundo y una accion méas prudente, podemos conseguir para nosotros y para
nuestra posteridad unas condiciones de vida mejores en un medio mas en consonancia con las
necesidades y aspiraciones del hombre. Las perspectivas de elevar la calidad del medio y de
crear una vida satisfactoria son grandes. Lo que se necesita es entusiasmo, pero, a la vez,
serenidad de animo; trabajo afanoso, pero sistematico. Para llegar a la plenitud de su libertad
dentro de la naturaleza, el hombre debe aplicar sus conocimientos a forjar, en armonia con ella,
un medio mejor. La defensa y el mejoramiento del medio humano para las generaciones
presentes y futuras se han convertido en meta imperiosa de la humanidad, que ha de perseguirse
al mismo tiempo que las metas fundamentales ya establecidas de la paz y el desarrollo

economico y social en todo el mundo, y de conformidad con ellas (ONU, 1972)
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Es por ello que se coincide en afirmar que después de 1972, afio en el que se celebrd en
Estocolmo la primera Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, la
problemética ambiental entr6 al debate internacional. Por tanto, la conferencia de Estocolmo es
considerada como el origen del Derecho internacional Ambiental y donde por primera vez se
habl6 de la importancia de valorar anticipadamente las consecuencias dafiinas que se puedan
generar al medio ambiente y la necesidad de tomar acciones prudentes y encaminadas a su
proteccion.

Como se dijo anteriormente, la doctrina también resalta la incorporacién que en los afios
setenta se hizo en la legislacibn ambiental germano-occidental del (vorsorgeprinzitp)
(Riechmann, 2000, p. 168).

Posteriormente este principio fue abordado en la Primera y Segunda Conferencia
Internacional sobre Proteccion del Mar del Norte realizadas en 1984 y 1987, donde se acordo6 que
debia actuarse preventivamente “cuando haya razones para suponer que es probable que tales
substancias causen dafio a los recursos vivientes del mar, incluso si falta la prueba cientifica de
un nexo causal entre emisiones y efectos”, y ya en la Tercera Conferencia Internacional sobre
Proteccién del Mar del Norte llevada a cabo en 1990, se dijo de manera puntual que los

participantes

...continuarian aplicando el principio de precaucion, realizando acciones para impedir los
impactos potencialmente dafiinos de substancias que son persistentes, toxicos y susceptibles de
biocamuflarse, aun cuando no haya evidencia cientifica que pruebe el vinculo causal entre las

emisiones y los efectos (ONU, 1990)
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El afio 1992, es sin lugar a dudas uno de los mas importantes para la consolidacion en el DIA
del Principio de Precaucion.

En efecto, en la Convencion Marco sobre Cambio Climatico, realizada en New York en mayo
9 de 1992, en su articulo 3 se recogieron varios principios, y en el numeral 3 se habla de la toma

de medidas de precaucion para prevenir o reducir las causas del cambio climético y sus efectos:

ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Las Partes, en las medidas que adopten para lograr el
objetivo de la Convencion y aplicar sus disposiciones, se guiardn, entre otras cosas, por lo
siguiente: “(...) 3. Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o
reducir al minimo las causas del cambio climéatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya
amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica
como razén para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para
hacer frente al cambio climatico deberian ser eficaces en funcién de los costos a fin de asegurar
beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas politicas y medidas deberian tener en
cuenta los distintos contextos socioeconémicos, ser integrales, incluir todas las fuentes,
sumideros y depositos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos los sectores
econdmicos. Los esfuerzos para hacer frente al cambio climatico pueden llevarse a cabo en

cooperacion entre las Partes interesadas (ONU, 1992)

I) Convencion de Rio
Es esta sin lugar a dudas, el punto de partida clave en la génesis de este instituto juridico
propio del derecho ambiental. En Junio 3 al 14 de 1992, se realizd en Rio de Janeiro la

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, mas conocida como
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“Cumbre de la Tierra de Rio”. La importancia de esta Conferencia radica en el hecho, i) que en
ella se dieron a conocer tres tratados internacionales: La Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico, el Convenio sobre la Biodiversidad Biologica y la Convencion
de Lucha contra la Desertificacion, las cuales se conocen desde entonces como Convenciones de
Rio, y ademas, ii) se adopt6 la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo.

Dentro de los compromisos globales que se adoptaron en esta Cumbre, estan:

Presionar a los gobiernos locales, regionales y nacionales para que establezcan
mecanismos legales, financieros y de control que garanticen: (a) la responsabilidad de los
productores de residuos con respecto a los efectos de tales residuos sobre el medio ambiente y
los seres vivos; (b) la estricta prohibicion de la importacién y exportacion de residuos; (c) la
prohibicion de construir y usar incineradores y tecnologias similares que sélo cambian el estado
fisico de los residuos; (d) la educacién de los transportadores de residuos y el riguroso

otorgamiento de permisos para tal actividad (ONU, 1992)

En esta Conferencia, se reafirmé la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente Humano, aprobada en Estocolmo en 1972, y se formularon 27 principios basicos sobre
desarrollo sostenible, dignidad humana, medio ambiente y las obligaciones de los Estados en
materia de preservacion de los derechos ambientales de los seres humanos.

En efecto, el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio ambiente y el Desarrollo,

celebrada en Rio de Janeiro en 1992, establecio:
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Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberén aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deber utilizarse como razon para postergar
la adopcidn de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio

ambiente (ONU, 1992).

Entendiéndose ésta como la definicion del principio de precaucién con la que se erige su
ingreso formal en la esfera internacional, en la medida que si bien no es aquel un tratado
vinculante, es a raiz de dicha advertencia, que los Estados acogieron medidas tendientes a evitar
0 disminuir las amenazas o peligros al medio ambiente y adoptaron documentos, actos y
decisiones encaminadas a velar por su proteccion, ain ante la carencia de pruebas cientificas que

brinden certeza respecto del posible dafio que podria ocasionarse al medio ambiente.

Lo anterior, por cuanto como se dijo al hablar de los Principios del DIA, actualmente en esta
area del derecho, existen actos juridicos llamados Soft Law, entendidos como el conjunto de
instrumentos que en principio, carecen de fuerza vinculante normativa, pues, no han sido creados
u adoptados por el 6rgano legislativo, pero que no obstante, si son orientadores de la facultad
legislativa de los Estados a quienes vincula, o quienes los acepten, como que su descripcion
corresponde a la de normas generales o principios, nunca a la de las reglas, constituyéndose ello
en la razon por la cual los principios consagrados en la Declaracion de Rio se convirtieron en
orientadores de la politica ambiental de la gran mayoria de los Estados, quienes en aras de
mitigar la omision del deber de proteger los recursos ambientales, que se estaban afectando con

las variadas actividades desplegadas por el hombre a nivel personal o institucional, acogieron en
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sus legislaciones postulados con los que dejaban en evidencia el interés por ejercer acciones
preventivas del dafio.

En efecto, estos instrumentos se caracterizan, por ser documentos que reflejan la tendencia
actual de la comunidad internacional, por lo que a través de los mismos se busca promover
acciones en materias de interés general en temas relativamente nuevos para la comunidad
internacional, en los cuales es dificil llegar a un acuerdo general con caracter obligatorio para los
Estados, y como no impone obligaciones internacionales, sin que por ello se pueda predicar que
carecen de todo efecto juridico, pues, generan expectativas de comportamiento y estan regidos
por el principio de la buena fe (Toro Huerta, 2006).

Con base en lo anterior, la Declaracion de Rio, actualmente esta considerada como uno de los
documentos del llamado Soft Law, al definir el Principio de Precaucion y la necesidad de su
incorporacion en el Derecho Ambiental a nivel global, quedando asi de forma expresa el
compromiso politico de los Estados que la aprobaron y como pardmetro de interpretacion de
otras normas vinculantes y sirviendo de guia para la adopcion de legislaciones nacionales, que en
el caso colombiano se materializé a través de la Ley 99 de 1993, con la que se incorporaron en la

legislacion los principios alli descritos:

ARTICULO 1lo. PRINCIPIOS GENERALES AMBIENTALES. La Politica
ambiental colombiana seguira los siguientes principios generales:

1. El proceso de desarrollo econdmico y social del pais se orientara segun los principios
universales y del desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de

1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Ley 99, 1993)
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El tema de la naturaleza juridica de la declaracion de Rio y su caracter vinculante en nuestro
pais, fue desarrollado por la Corte Constitucional a traves de la sentencia C-528 de 1994, a traves
de la cual se refirio a la remision que hace el articulo 1 de la Ley 99 de 1993, a la Declaracion de
Rio, y concluyd que si bien la misma no habia sido incorporada ni aprobada por una Ley, si

tenia vigor o valor juridico:

La declaracion a la que se hace referencia no es un instrumento internacional, ni es un
documento que esta abierto a la adhesion de los Estados o de los organismos internacionales o
supranacionales, con el cardcter de un instrumento internacional con fuerza vinculante; es una
declaracion producida por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, en la que se proclaman los mencionados principios (Corte Constitucional, C-528,

1994)

Ahora bien, la Corte Constitucional sefiala que aunque no es posible predicarse frente a dicha
Declaracion el caracter vinculante que si tienen los Tratados, ello no es dbice para que no se
creen politicas y/o se apliquen interpretaciones, para que las autoridades hagan uso de los

principios de aquella en sus actuaciones. Concretamente agrega la mencionada Sentencia:

(...) a los que se refiere la disposicion acusada no son constitucionales o generales, ni
fundamentadores del ordenamiento juridico politico, como podria entenderse inicialmente y
como lo da a entender el demandante al equipararlos al preambulo de la Constitucion; ni sirven
para condicionar toda la organizacion del Estado, ni se predican de todo el ordenamiento

juridico, sino que operan con la capacidad de ser orientadores de la conducta de los funcionarios
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encargados de adelantar el cumplimiento de las restantes partes de la ley que establece. ... estas
pautas de conducta también condicionan las actividades de los jueces en funciones de aplicacion
de la ley y de su interpretacion, y en dicha medida son utilizados por el derecho contemporaneo,
para abrir las capacidades de los operadores del derecho a solucione que incorporan fundamentos

de racionalidad juridica y de razonabilidad practica (Corte Constitucional, C-528, 1994)

Pronunciamiento reiterado en la sentencia C-671 de 2001, en la que se revisd la Ley 618 de
2000, en la cual se resalté la importancia de aplicar los principios desarrollados en el derecho
internacional para adelantar la proteccion del medio ambiente y considerd que la obligacion de
acudir a tales principios atiende el mandato contenido en el articulo 226 de la Constitucion,
segun el cual es deber del Estado promover la internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, por lo que enfatiza en la
importancia de los diversos instrumentos internacionales para la proteccion del medio ambiente.

En este orden de ideas, debe tenerse presente que a la Convencion de Rio no se le puede negar
la importancia que ha tenido, tanto en la Agenda Internacional, como en las locales, y prueba de
ello es que con posterioridad a su promulgacion, tanto en instrumentos internacionales, como en
leyes nacionales, se ha hecho remision a lo previsto en el mencionado Principio 15.

En efecto, en el afio 2000, se adoptd el Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la
biotecnologia del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, hecho en Montreal el 29 de enero de

2000, que dispone en su Articulo 1 el siguiente objetivo:

De conformidad con el enfoque de precaucion que figura en el Principio 15 de la

Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el objetivo del presente Protocolo
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es contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccion en la esfera de la transferencia,
manipulacion y utilizacién seguras de los organismos vivos modificados resultantes de la
biotecnologia moderna que puedan tener efectos adversos para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad bioldgica, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud
humana, y centrdndose concretamente en los movimientos transfronterizos (Protocolo de

Cartagena, 2000)

Y en el articulo 11 “Procedimiento para organismos vivos modificados destinados para uso
directo como alimento humano o animal o para procesamiento”, numeral 8, en relacion con la

aplicacion del principio de precaucién se expuso:

8. El hecho de que no se tenga certeza cientifica por falta de informacion y conocimientos
pertinentes suficientes sobre la magnitud de los posibles efectos adversos de un organismo vivo
modificado en la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica en la Parte de
importacion, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana, no impedira a esa
Parte, a fin de evitar o reducir al minimo esos posibles efectos adversos, adoptar una decision,
segun proceda, en relacién con la importacion de ese organismo vivo modificado destinado para
uso directo como alimento humano o animal o para procesamiento (Protocolo de Cartagena,

2000)

Y a nivel local, como ya se dijo y se profundizard mas adelante, se recogio lo propio en la Ley
99 de 1993, por lo que este instrumento internacional, se ha convertido en orientador de la

politica ambiental a nivel global. Asi, tanto el documento de la Cumbre de la Tierra (1992) como
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su continuacion en la Cumbre de Johannesburgo realizada en el 2002, constituyen los
fundamentos de la nueva agenda ambiental a nivel mundial. La importancia de ambas radica en
que por primera vez los gobiernos expresaron su preocupacion por el tema de los residuos
contaminantes en las energias convencionales y el desarrollo de fuentes alternativas de energia
(ONU, 2011).

De otra parte, en lo concerniente con Estados Unidos, se afirma que el primer esfuerzo
importante realizado para introducir en su legislacion el principio de precaucion en la toma de
decisiones sobre medio ambiente, corresponde con la Conferencia de Wingspread, realizada en
Racine, Wisconsin en enero de 1998, donde los participantes analizaron los métodos de
implementacién del referido principio precautorio, asi como las barreras que impedian su
implementacion. (Tickner y Myers, 1999, p. 4)

En dicha conferencia en relacion con el principio de precaucion se dijo: “Cuando una
actividad representa una amenaza para la salud humana o para el medioambiente, deben tomarse
medidas precautorias aun cuando algunas relaciones de causa y efecto no hayan sido totalmente
determinadas de manera cientifica”. (Conferencia de Wingspread, 98)

De acuerdo con el anterior recuento de instrumentos donde se ha incluido el principio de
precaucion ambiental, es por lo que sin lugar a dudas se le otorga a la Convencién de Rio, la
importancia en relacion con este Principio del DIA, del cual siguiendo los lineamientos previstos
en dicha Convencién, podemos decir que involucra la participacion de todos los sectores sociales
en las decisiones que puedan afectar su entorno, pues de la lectura de los principios 5, 7, 20, 21,
22 y 27 de la referida Convencion, se advierte como se busca promover el cuidado y
preservacion del medio ambiente por parte de las personas, los Estados, ciertos grupos,

poblaciones indigenas y las comunidades locales, en decisiones relacionadas con el desarrollo
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sostenible e incluso en caso de que se vislumbren dafios ambientales que puedan traspasar las

fronteras, pues de acuerdo al principio 2:

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segun
sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medio
ambiente de otros Estados o de zonas que esten fuera de los limites de la jurisdiccion nacional

(Convencion de Rio 1992)

Con fundamento en el anterior anélisis, se concluye que este instrumento juridico fue decisivo
para la incorporacion del principio de precaucion ambiental en el DIA, y aun cuando no como se
hubiese querido, si ha existido un compromiso de los Estados por adoptarlo en su legislacién
local, asi como a nivel global, se ha ido insistiendo sobre su desarrollo y aplicacion.

Ahora bien, en lo concerniente con las definiciones del Principio de Precaucion Ambiental
descritas anteriormente, con posterioridad se ha considerado, que la del Principio 15 de la
Declaracion de Rio, es de aquellas versiones débiles del referido Principio, por cuanto, de una
parte cualifica el umbral del riesgo al exigir “peligro de dafio grave o irreversible”, y ademas
incorpora el requisito de eficacia en funcién de los costos en la adopcion de las medidas, sin
establecer inversion en la carga de la prueba, lo cual dificultaria su aplicacion. A su turno, se ha
sostenido, que la efectuada en la Declaracion de Wingspread en 1998 por un grupo de
ambientalistas en Estados Unidos, es una definicion “fuerte” en la medida que no solo permite,

sino que exige la adopcion de medidas frente a cualquier situacion de amenaza para la salud
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humana o el medio ambiente, sin exigir peligro de dafio grave o irreversible, y ademéas no
establece ninguna limitante a las medidas a adoptar y recomienda la inversién de la carga de la
prueba, al disponer que los proponentes de una actividad, deben ser quienes asuman la
responsabilidad de la prueba. (Corte Constitucional, sentencia T-236, 2017).

La distincion entre estas dos clases de versiones “débiles” y “fuertes” del Principio de
Precaucion Ambiental, ha conllevado a considerar que siguiendo lo establecido en las
definiciones fuertes, dicho principio se tornaria inviable en la practica, por ignorar que el riesgo
es connatural con la condicion humana, y por tanto una decision regulatoria tendiente a
eliminarlo, puede a su turno, crear otros riesgos, y por ello, algunos de sus criticos, sostienen que
concebido de esta forma el Principio de Precaucion Ambiental, se convierte en un principio de
paralizacion de la toma de decisiones regulatorias.

Al respecto, notese como para algunos autores, este principio puede resultar incoherente y
paralizador. Incoherente, en la medida que la regulacion que es propia del principio, siempre
puede dar lugar a riesgos propios, y paralizador, porque la regulacion que impone puede privar a
la sociedad de importantes beneficios. (Sunstein, Cass, S. 2009. Pag. 25-52). Ello, en atencién a
que dicho principio ha servido como orientador de la politica regulatoria, en la medida que ha
orientado a las entidades o agencias reguladoras de diferentes paises, para justificar decisiones y
guiar evaluaciones empiricas sobre los riesgos de las actividades humanas sujetas a regulacion.
No obstante, para el mencionado autor, el principio de precaucion ambiental, pese a sus
debilidades, puede funcionar, y considera que frente a riesgos particulares, deben tenerse en
cuenta cuatro factores: i) el nivel de incertidumbre que provoca una respuesta regulatoria; ii) la

magnitud del dafo anticipado que justifica tal respuesta; iii) las herramientas que se elegiran
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cuando se aplique el principio; v, iv) el margen de seguridad que se aplica frente a la duda.( et al
pag. 166)

Por modo y manera, que se concluye que no ha sido pacifica por parte de la doctrina, la
aceptacion del principio en comento, sobre todo en su version fuerte, y es por ello que se
requiere que por parte de los Tribunales, se haga una modulacién sobre las condiciones de
aplicacion del mismo, en aras de evitar arbitrariedades. Asi mismo, debe tenerse siempre en
cuenta la actividad respecto de la cual se pretende hacer la regulacion, para determinar
puntualmente las medidas que se deben adoptar, sin desnaturalizar nunca lo que en ultimas

postula dicho principio.

2.1.2 Regulacion en el Derecho Colombiano. Como bien se ha enunciado, podemos decir
que Colombia, no ha sido ajena a lo establecido por el DIA en cuanto a la adopcion de medidas
tendientes a evitar la rapida y basta degradacion del medio ambiente, y por ello, incluso con

anterioridad a la Constitucion Politica de 1991, se previeron acciones legislativas.

A. En vigencia de la Constitucion de 1886

A través de la Ley 23 de 1973, el Congreso de la Republica avoca la Declaracién de
Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano (1972), con la que se hizo un llamado a todos los
lideres, gobernantes de los Estados a nivel mundial, tendiente a estructurar la defensa y
proteccion del medio ambiente, estableciendo principios, que reconocen el derecho al
ambiente, y otorgd facultades al Presidente de la Republica para a Expedicion del Cddigo de
Recursos Naturales Renovables. Fue asi como la legislacion Colombia, entre otros aspectos

importantes sefialo:
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...el aire, el agua y el suelo se consideran bienes contaminables (art.3), [y a su vez
reconocio] la responsabilidad civil de los particulares por los dafios ocasionados a los recursos
naturales, sean bienes particulares o bienes del Estado, por acciones que generen contaminacion
0 detrimento del medio ambiente y por el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales (Ley

23,1973, art.16)

Posteriormente, se expidié ElI Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y no
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente, mediante el Decreto 2811 de 1974, donde

establece que el manejo del medio ambiente es de utilidad pablica e interés social resaltando que:

...El Estado como los particulares deben participar en la preservacion y manejo del
ambiente que es de utilidad publica e interés social (art.1). Limit6 la propiedad privada de los
recursos naturales renovables pues esta debe ejercerse como funcion social con las limitaciones

que la constitucion y las leyes establezcan en dicha materia (Decreto 2811, 1974, art. 43)

La expedicion de este Codigo, constituyd un paso importante en la legislacion nacional hacia
la implementacion de una politica ambiental, pues, de acuerdo con lo previsto en su articulo 1, el
principal objetivo se centraba en “prevenir y controlar la contaminacion del medio ambiente y
buscar el mejoramiento, conservacion y restauracion de los recursos naturales renovables, para
defender la salud y el bienestar de todos los habitantes del territorio nacional”. (Decreto 2811 de

1974)
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B. Constitucion Politica de 1991 y derecho al goce de un ambiente sano

Para el afio 1991, en virtud de lo dispuesto por el DIA, ya se habia tomado conciencia de la
preocupacion mundial por consagrar mecanismos efectivos para la proteccion del medio
ambiente y la imperiosa necesidad de garantizar un modelo sostenible de desarrollo, por lo que
en la Carta Politica no s6lo se consagraron una serie de principios rectores en pro de la defensa
del medio ambiente, sino que ademas, bajo la definicion de Estado Social de Derecho, se
establecieron derechos y deberes, que buscaban o buscan alcanzar los fines mencionados, y
ademés garantizan la dignidad humana, al permitirle al hombre, vivir dentro de un medio
ambiente apto para desarrollar su existencia en condiciones dignas, reconociendo la
responsabilidad tanto del Estado como de los particulares en la defensa y promocion de los
recursos naturales.

Se reconocié la propiedad privada, pero se establecid una funcion social de la misma,
agregando el derecho a un ambiente sano, lo cual implica que los dafios causados a este deberan
ser reparados para la proteccion de las comunidades y en especial, a las étnicas, a fin de que se
promocione su integridad cultural y social.

En efecto, en el articulo 80 de la Constitucién Politica, se encarga al Estado de la
planificaciéon del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion y sustitucion, y ademas, se le encarga de
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental e imponer las sanciones legales y exigir
la reparacion de los dafios causados. Al respecto, ndtese que como lo ha sostenido la H Corte
Constitucional en sentencia C-703 de 2010, la accion preventiva en materia ambiental tiene
diferentes manifestaciones, por lo que su puesta en practica suele apoyarse en variados

principios, dentro de los cuales se encuentran los de prevencion y precaucion, los que
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indiscutiblemente deben ser orientadores de todas las politicas publicas y econdmicas que
involucren el medio ambiente, por lo que se deben observar por parte de todas las autoridades,
administrativas, judiciales y legislativas al momento de adoptar decisiones que lo involucren,
teniendo como norte siempre la proteccion de los recursos naturales, sin que resulten admisibles
la toma de decisiones improvisadas u orientadas Unicamente al aumento del desarrollo
tecnoldgico o econémico.

En vigencia de la Constitucion de 1991, se proclamd la Ley 70 de 1993, ley estatutaria por
cuanto desarrolla el articulo 55 transitorio de la Constitucion Politica que rezaba en el siguiente

sentido:

Dentro de los dos afios siguientes a la entrada en vigencia de la presente Constitucion, el
Congreso expedira, previo estudio por parte de una comisién especial que el Gobierno creara
para tal efecto, una ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido ocupando
tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con
sus practicas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad colectiva sobre las areas que

habra de demarcar la misma ley. (Constitucion Politica, 91, art. 55 transitorio).

Esta Ley entrd a regular el fendmeno de la ocupacion de las tierras baldias por parte de las
comunidades negras en la Cuenca del Pacifico, y en la misma se estipula el respeto de las
practicas, tradiciones y costumbres de este grupo colectivo, a partir de la proteccion de sus
derechos fundamentales y el fomento de un proceso de desarrollo econémico y social que amplié
las oportunidades en igualdad de condiciones. El tema de la propiedad colectiva de las

comunidades negras y los mecanismos para la proteccion de la identidad cultural, fue
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desarrollado en esta Ley, y se estipuldé que las empresas privadas que realicen inversiones en
territorios que afecten a las comunidades negras “deberan respetar el ambiente, el interés social y
el patrimonio cultural de la Nacion”. (Ley 70 de 1993)

No obstante, y de acuerdo a lo previsto en la Convencion de Rio, especialmente en el
Principio 2, se advirtié la necesidad de establecer una entidad que se encargara de velar por la
conservacion y gestion del derecho al ambiente, y que ademas, impartiera politicas en nombre
del Estado, por lo que a través de la Ley 99 de 1993, se crea el Ministerio del Medio Ambiente y
se reordena el sector publico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente, puesto
que se tomo conciencia que “la funcion de velar por la proteccion y conservacion del medio
ambiente se encuentra en cabeza del Estado” (Proyecto de Ley 99 de 1993). Asi mismo, se
dispuso la creacion de las Corporaciones Autbnomas Regionales, a quienes se dot6 de
competencia para tomar medidas ante situaciones riesgosas. De esta manera, encontramos que
con la emision de esta normativa se reordend el Sector Publico encargado de la gestion y
conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables y se organizé el Sistema
Nacional Ambiental, SINA, entre otras.

Esta ley unifica la politica ambiental del Estado, pretende evitar la duplicidad de funciones y
recursos, y busca velar por la efectiva proteccion y conservacion del medio ambiente. En ella
también se incorporan los principios generales del medio ambiente establecidos en el DIA, y se
establece una normatividad que regula la forma de exploracién y explotacién de los recursos
naturales, conforme al principio de precaucion contenido en el articulo 1° de la Ley tratada, el

(13

cual implica: “...que cuando exista un 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”. (Ley 99 de 1993)
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Este principio, como se dijo anteriormente y siguiendo la linea expuesta en la Convencion de
Rio, rige tanto para particulares como para autoridades estatales.

En efecto, en lo concerniente con la inclusion expresa del Principio de Precaucion Ambiental,
se tiene que es en el mismo articulo 1 de la Ley 99 de 1993, en su numeral 6, donde se incluyo
expresamente el “Principio de Precaucion Ambiental”, otorgdndole caracter vinculante siempre
que se vaya a adoptar cualquier decision por parte de las autoridades ambientales en materia
ambiental o que lo afecte. (Agudelo y Huerta, 2011, p.13)

Otra de las bondades de la Ley 99 de 1993, es la concerniente a que fue la que regul6 el tema
de expedicion de las licencias ambientales, entendida como la autorizacion que otorga la
autoridad ambiental competente para la ejecucion de una obra o actividad, sujeta al
cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en
relacion con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos
ambientales de la obra o actividad autorizada, y sefialé en qué casos se requiere, la cual seréa de
caracter obligatorio para toda actividad de exploracién y explotacién de recursos naturales (art.
49-62). Asi mismo, a través de dicha Ley se cred, como ya dijimos el Ministerio del Medio
Ambiente y las Corporaciones Auténomas Regionales, las Unidades Ambientales de los grandes
centros urbanos, quienes tienen el caracter de autoridades ambientales, junto a algunos
municipios y distritos, al igual que en la actualidad la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales ANLA, creada mediante Decreto 3573 de 2011, asi como las previstas en la Ley
1333 de 2009 como la Unidad Administrativa Especial de Sistema de Parques Naturales
Nacionales UASPNN.

Al respecto, nétese como el acto administrativo a través del cual se concede una licencia

ambiental, tiene en la Ley una regulacion especial y diferente a lo previsto para los actos
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administrativos de caracter particular y concreto desde la propia constitucién, por cuanto en el
articulo 62 se establecio la posibilidad para que la autoridad ambiental, salvo los casos de
emergencia, pueda mediante resolucion motivada, sustentada en concepto técnico, revocar o
suspender la Licencia Ambiental, los permisos, autorizaciones o concesiones para el uso o
aprovechamiento de los recursos naturales y del medio ambiente, cuando quiera que las
condiciones y exigencias por ella establecidas no se estén cumpliendo conforme a los términos
definidos en el acto de su expedicion.

Asi mismo, se advierte como la suspension de la licencia ambiental se considerd por el
primigenio articulo 85 de la Ley 99 de 1993, como una sancion y medida preventiva aplicable
dentro del proceso sancionatorio, lo cual fue corroborado en los articulos 33, 40y 45 de la Ley
1333 de 2009 a través de la cual se reguld el procedimiento sancionatorio ambiental. Lo
novedoso es que dicha revocatoria 0 suspensién de acto administrativo, podra hacerse
directamente por la autoridad ambiental, y sin que se requiera consentimiento expreso o tacito
del beneficiario de la misma, precisamente porque de lo que se trata es de proteger el interés
general y superior, tal como lo declaré la H. Corte Constitucional en sentencia C-703 de 2010, en

la que se dijo que dicha primacia la resuelve precisamente la propia constitucion:

...al reconocer la primacia del interés general, al limitar varios derechos en funcion de la
proteccion debida al medio ambiente, los recursos naturales o la ecologia, y al asignarles al
Estado funciones de prevencion y control del deterioro ambiental y a los particulares el deber de
proteger los recursos culturales y naturales de pais y velar por la conservacion de un ambiente

sano (Corte Constitucional, Sala Plena, C-703, 2010)
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Es precisamente en virtud de esa primacia que se ha considerado que en el caso concreto, no
resulta inconstitucional la facultad de la autoridad ambiental de suspender o revocar el acto
administrativo a través del cual se ha concedido una licencia ambiental, lo cual permite denotar
que de acuerdo a lo previsto en el articulo 238 de la Constitucion Politica, la facultad de
suspension provisional, no es exclusiva de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Ya sobre la legalidad de la suspension o revocacion de licencias ambientales por parte de la
autoridad ambiental, se analizard en el tercer capitulo, cuando se estudien las demandas
interpuestas por los particulares, sobre dichas decisiones, por ahora, basta tener claridad como
esta facultad precisamente se erige en funcion del principio de precaucién ambiental.

Igualmente, se tiene como en el articulo 73 de la Ley 99 de 1993, se dispuso que contra el
acto administrativo a través del cual se concede, modifica u otorga una licencia ambiental,
resulta procedente el medio de control de nulidad simple, tal como se sefialé en el capitulo
primero, cuando se habld concretamente de este medio de control.

A modo de conclusién podemos decir, que en tratdndose del reconocimiento del Principio de
Precaucion Ambiental a nivel nacional, la Ley 99 de 1993, es lo que en el DIA es la Convencion
de Rio, como que fue en aquella que se incluy6 de manera expresa y a partir de la cual se previo
la competencia de las autoridades ambientales para la aplicacion y adopcion de medidas
precautorias, cuando exista un peligro de dafio grave e irreversible para la degradacion y
deterioro del medio ambiente, aun cuando no exista certeza cientifica absoluta.

No obstante la importancia de la Ley 99 de 1993 en la legislacion colombiana, no se puede
desconocer como también integran el régimen ambiental colombiano, otras normatividades como
lo son el Codigo Sanitario Nacional, Ley 9 de 1979; la Ley 165 de 1994 que ratificd el

“Convenio sobre diversidad biologico”; Ley 472 de 1998 sobre acciones populares y de grupo



PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL Y PROTECCION JUDICIAL 100

para la proteccion de derechos e intereses colectivos, como el medio ambiente; el Codigo Penal,
Ley 599 de 2000 en sus articulo 328 y siguientes; la Ley 740 de 2002, por medio de la cual se
ratifico el —Protocolo de Cartagena sobre bioseguridad” hecho en Montreal el 29 de enero de
2000; la Ley 1333 de 2009 (Procedimiento Sancionatorio Ambiental); y, todas aquellas que
establecen regulaciones ambientales y procedimientos, asi como también los convenios, tratados,
acuerdos, protocolos y demas instrumentos internacionales.

En lo concerniente con la Ley 472 de 1998, tal como se estudié de manera detallada en el
primer capitulo, se tiene que a traves de la misma se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion
Politica para las acciones populares y de grupo, activa mecanismos juridicos para la defensa de
los derechos colectivos, con un caracter preferente cuando intentan prevenir un dafio o peligro
(Ley 472 de 1998, arts. 5 y 6), estableciendo la posibilidad de decretar medidas cautelares a
efectos de preservar el medio ambiente como un derecho colectivo, tal como se vio en el capitulo
anterior. Medidas cautelares, que son decretadas en sede jurisdiccional en el desarrollo o tramite
del medio de control de acciones populares, y que son de naturaleza distinta a las previstas en la
Ley 99 de 1993, que son de caracter administrativo y cuyo autor es precisamente una autoridad
ambiental.

En lo concerniente con la adopcion de medidas precautorias por parte de las autoridades
ambientales, tenemos la Ley 1333 de 2009, en la que se regul6 lo concerniente con la facultad
sancionadora del Estado en materia ambiental, y se establecié el procedimiento a seguir. Aunado
a lo anterior, el articulo 4° define las funciones de la sancién y de las medidas preventivas en

materia ambiental, de la siguiente forma:

(..)
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Las medidas preventivas, por su parte, tienen como funcién prevenir, impedir o evitar la
continuacion de la ocurrencia de un hecho, la realizacion de una actividad o la existencia de una
situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud
humana

Por otra parte, el articulo 12 de esta ley, define el objeto de las medidas preventivas,
determinando que estdn encaminadas a “prevenir o impedir la ocurrencia de un hecho, la
realizacion de una actividad o la existencia de una situacion que atente contra el medio ambiente,
los recursos naturales, el paisaje o la salud humana. (Ley 1333, 2009).

En tratdndose de asuntos ambientales, es preciso tener en cuenta que la accion preventiva
se deriva de lo dispuesto en el articulo 80 de la Constitucion Politica, y puede tener diversas
manifestaciones, aconteciendo que su puesta en préctica se apoya basicamente en los principios
de prevencién y precaucién, donde criterios como afectacion, dafio, riesgo o peligro que enfrenta
el medio ambiente, constituyen el punto de partida de la formulacion de dichos principios, cuyo
proposito final es dotar a las distintas autoridades de instrumentos para actuar ante situaciones
que comprometen gravemente el medio ambiente y los derechos de los asociados. (Corte
Constitucional, C-703, 2010).

Dentro de estos instrumentos, se encuentran precisamente las medidas preventivas, que se
adoptan cuando aun no han ocurrido los dafios medioambientales, pero existe una amenaza
inminente de que ocurran, y de ahi, su importancia en los ordenamientos juridicos, por cuanto los
perjuicios o dafios a la naturaleza suelen ser irreparables y ademas permanecen en el tiempo, por
lo que sin lugar a dudas en la aplicacion de dichas medidas, se debe armonizar con lo postulado
por el Principio de Precaucion, en virtud del cual no debera exigirse la certeza cientifica sobre el

real impacto ambiental, para la adopcion de estas medidas. Con razén se ha sostenido, que una
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de las principales manifestaciones del principio de precaucion, es precisamente la posibilidad
que tienen las autoridades ambientales de adoptar medidas preventivas.

En la sentencia C-703 del afio 2010, la H Corte Constitucional se pronuncié en relacién
con la censura que se hacia a las medidas preventivas, a las que a juicio de la actora, se les
atribuia un caracter sancionatorio, y ademas también se les acusaba de desconocer el principio
del non bis in idem, y dijo, que si bien la medida preventiva puede producir efectos o
consecuencias gravosas Y restrictivas, estas se aplican en un contexto diferente a aquél que da
lugar a la imposicion de una sancion, y por tanto no vulnera ningin derecho o principio
constitucional.

Igualmente, en relacion con el procedimiento sancionador ambiental definido en la Ley
1333 de 2009, al ser revisado por la Corte Constitucional en el afio 2010, se declaré la
constitucionalidad de sus disposiciones al considerar que estan de acuerdo con los principios
ambientales, esencialmente con el de precaucion. (Corte Constitucional, C-595, 2010)

A partir del andlisis normativo hecho a la legislacion colombiana, se concluye que desde
1990, tanto el legislativo, como el ejecutivo, han involucrado de manera continua el tema
ambiental dentro de la agenda de gestion cuatrienal, destacandose la creacién del Ministerio de
Medio Ambiente en 1993, mas tarde el Plan Nacional de Desarrollo 1994-1998 pugné por la
produccion limpia, y la gestion ambiental sostenible, y posteriormente el Plan Nacional de 1998-
2002, definié el agua como fundamento de la politica ambiental.

No obstante el recuento normativo hecho en precedencia, es preciso aclarar que la utilizacion
del concepto de “precaucion” en las leyes ambientales colombianas mas relevantes, basicamente
se encuentra en la Ley 99 de 1993. Las demaés disposiciones Unicamente hacen referencia a la

“prevencion”, que implica la utilizacion de bases técnicas o cientificas cuando se requiera emitir
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una decision, por lo que se destaca el desarrollo que del concepto y su contenido, se ha hecho por
la H Corte Constitucional, que como se verd méas adelante, acude a la aplicacion del principio de
precaucion para la adopcion de sus decisiones.

Frente al principio de precaucion, como se expondrd lineas siguientes, no existe la
exigibilidad de probar la certeza o probabilidad de un dafio al medio ambiente, y en cambio si es
posible tomar medidas de intervencion cuando no existan suficientes elementos para suponer que
no se causard un riesgo que atente contra dicha proteccién ambiental, lo que conllevara al
desarrollo de éptimos y nuevos conocimientos que permitan acreditar la posibilidad de evitar o
atenuar los dafios, situacion que sera examinada con mayor profundidad en momentos

posteriores, del presente documento investigativo.

2.1.2.1 Desarrollo jurisprudencial. Desde diferentes escenarios como la Jurisprudencia de la
H Corte Constitucional, se ha distinguido a la Constitucion Politica de 1991, como la
“Constitucion Ecoldgica” o “Constitucion Verde”, en atencion a que instituyd nuevos parametros
en la relacion persona y naturaleza incluyendo en su estructura normativa varias disposiciones
relacionadas con el derecho al medio ambiente sano y el deber de protegerlo.

En efecto, el reconocimiento por la constitucionalizacion ecolégica que se desprende de la
norma superior de 1991, se evidencia en sendos pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte
Constitucional. Iniciamos el estudio, con lo que sostuvo dicha Corporacion en sentencia C-126

de 1998:

La Constitucion de 1991 modificé profundamente la relacion normativa de la sociedad

colombiana con la naturaleza. Por ello esta Corporacion ha sefialado [...] que la proteccion del
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medio ambiente ocupa un lugar tan trascendental en el ordenamiento juridico que la Carta
contiene una verdadera "Constitucion ecoldgica”, conformada por todas aquellas disposiciones
que regulan la relacion de la sociedad con la naturaleza y que buscan proteger el medio ambiente

(Corte Constitucional, C-126, 1998)

Mediante sentencia de Constitucionalidad 595 de 2010, sefiala que numerosas clausulas
constitucionales reconocen al medio ambiente como un interés superior, y sefiala, entre otras a la
obligacion del Estado y de las personas de proteger las riquezas culturales y naturales de la
Nacién (art. 8); el derecho de todos a gozar de un ambiente sano (art. 79); las acciones populares
para la proteccion de los derechos e intereses colectivos (art. 88). (Const, 1991)

Todos estos articulos de la Constitucién Politica apuntan a diversos escenarios encaminados a
preservar el medio ambiente de la mano de un desarrollo sostenible dentro del territorio nacional.
De tal manera, que el medio ambiente se entiende como 1) principio rector del Estado; 2) como
derecho colectivo, social y fundamental exigible con variados mecanismos jurisdiccionales como
la tutela, la accion popular y la acciéon de cumplimiento; 3) EI medio ambiente como modelo de
desarrollo; 4. EI medio ambiente como condicionante de la propiedad privada; 5. EI medio
ambiente como componente de la politica internacional; y 6. EI medio ambiente y la estructura
organizativa del Estado. (Macias, 1998, p. 84-88).

Ahora bien, frente al principio de precaucion, la Corte Constitucional ha dejado claro en
sendos pronunciamientos que este se encuentra constitucionalizado, pues se desprende de la
internacionalizacion de las relaciones ecologicas (articulo 226) y de los deberes de proteccion y
prevencion (articulos 78, 79 y 80). (Sentencias C-071 de 2003, C-988 de 2004, C-703 de 2010,

T-299 de 2008 y T-360 de 2010). Es decir, que si bien es cierto que este principio no fue
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sefialado de forma explicita y directa en el articulado de la Constituciéon Colombiana, si
encontramos por ejemplo, disposiciones encaminadas a evitar dafios ambientales y prevenirlos
sin necesidad de su configuracién material, como requisito para activar los mecanismos de
prevencion y el disefio de politicas publicas que permitan con premeditada anticipacion su
debida proteccién.

Ejemplo de ello esta contenido en el deber constitucional de ‘prevenir y controlar los factores
de deterioro ambiental, e imponer las sanciones legales correspondientes (art. 80). Asi mismo,
establece dentro de los deberes de la persona y del ciudadano la obligacion de ‘proteger los
recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano”’ (art. 95,
ordinal 8). Por lo tanto, con esta Constitucion se logré un gran paso hacia la concepcion del
principio de precaucion ambiental, implantando el deber y responsabilidad del Estado
Colombiano, de evitar el deterioro ambiental, conservar, restituir o restaurar los recursos
naturales. Maxime cuando con anterioridad, se han adquirido sendos compromisos con las
Declaraciones que ha aprobado y los Convenios que ha ratificado, como es el caso de la
Declaracion de Estocolmo de 1972, la Declaracion de Rio de 1992, y ademas a través del articulo
226 de la Constitucion Nacional, se consigna la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecoldgicas.

En relacion con la consagracion del principio de precaucion ambiental en el numeral sexto del
articulo primero de la Ley 99 de 1993, su constitucionalidad se resolvid, mediante la sentencia
C-293/02, del Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra. En esta ocasion el accionante alegaba
en la demanda que la redaccion del principio de precaucion carecia de unidad de criterio porque
introducia “dos conceptos constitucionales y legales contrarios y antagoénicos”, al introducir la

investigacion cientifica para la formulacion de politicas ambientales pero a su vez permitir que
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aun ante la falta de certeza la autoridad ambiental pueda adoptar decisiones aduciendo que con
ello se estaria ante una presuncion de mala fe.
Al respecto la Corte Constitucional al resolver el problema juridico, en la sentencia C-293/02,

aclaro lo siguiente:

(...) el acto administrativo por el cual la autoridad ambiental adopta decisiones, sin la
certeza cientifica absoluta, en uso del principio de precaucion, debe ser excepcional y motivado.
Y, como cualquier acto administrativo, puede ser demandado ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Esto hace que la decision de la autoridad se enmarque dentro del
Estado de Derecho, en el que no puede haber decisiones arbitrarias o caprichosas, y que, en el
evento de que esto ocurra, el ciudadano tiene a su disposicion todas las herramientas que el
propio Estado le otorga. En este sentido no hay violacion del debido proceso, garantizado en el

articulo 29 de la Constitucion (Corte Constitucional, C-293, 2002)

En dicha sentencia, la Corte Constitucional, estableci6 para la Administracion los siguientes

requisitos al momento de aplicar el Principio de Precaucion:

(i) Que exista el peligro de la ocurrencia de un dafio; (ii) que éste sea irreversible; (iii)
que exista un principio de certeza sobre el peligro, asi no exista una prueba absoluta del mismo;
(iv) que la decision que la autoridad adopte se encamine a impedir la degradacion del medio

ambiente; y, (v) que el acto sea motivado y excepcional (Corte Constitucional, C-293, 2002)
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A traveés de la sentencia C-339 de 2002, M.P. Jaime Aradjo Renteria, por medio de la cual se
resolvié la demanda de constitucionalidad contra algunos articulos de la Ley 685 de 2001, o
Codigo de Minas, se dijo concretamente que el Principio de Precaucion se debe aplicar en esta
area, y que en caso de presentarse una falta de certeza cientifica absoluta frente a la exploracién
o0 explotacién minera de una zona determinada, la decision debe inclinarse necesariamente hacia
la proteccion del medio ambiente, pues si se adelanta la actividad minera y luego se demuestra
que ocasionaba un grave dafio ambiental, seria imposible revertir sus consecuencias.

En relacion con este pronunciamiento, segun lo expuesto afios después en la sentencia T-299-
08, constituyo la primera vez en la cual la H Corte utiliz6 el principio de precaucién como
criterio hermenéutico para la determinacion del sentido constitucionalmente valido de una
disposicion normativa.

En la sentencia C-071 de 2003 se examinod la Ley 740 de 2002, por medio de la cual se
aprueba el “Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica”, hecho en Montreal, el veintinueve (29) de enero de dos mil (2000),
donde se reitero el principio denominado “criterio de precaucion”, conforme al cual “cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd
utilizarse como razon para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente”, lo cual, segiin la Corte, es completamente
compatible con el deber constitucional de prevenir y controlar los factores del deterioro del
ambiente, los ecosistemas y la diversidad biologica.

Luego, en la sentencia C-988 de 2004, atendiendo una demanda de inconstitucionalidad
contra algunas disposiciones de la Ley 822 de 2003, por la cual se dictan normas relacionadas

con los agroquimicos genéricos, articulos 1°, 3° parcial, 4° parcial y 6° parcial, la Corte
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considerd que los deberes de proteccion al medio ambiente se materializan “en gran medida” en

el principio de precaucion el cual se encuentra constitucionalizado:

En cierta medida, la Carta ha constitucionalizado el llamado “principio de precaucion”,
pues le impone a las autoridades el deber de evitar dafios y riesgos a la vida, a la salud y al medio
ambiente”. “Sin embargo, dicho principio, y en general los deberes de prevencion que la Carta
asigna a las autoridades en este campo, no significan que Unicamente cuando se ha demostrado
que un producto o un proceso no tiene ningin riesgo entonces puede ser usado, pues es
imposible demostrar la ausencia de riesgo. El principio de precaucion supone que existen
evidencias cientificas de que un fendmeno, un producto o0 un proceso presentan riesgos
potenciales a la salud o al medio ambiente, pero esas evaluaciones cientificas no son suficientes
para establecer con precision ese riesgo. Y es que si no hay evidencias basicas de un riesgo
potencial, no puede arbitrariamente invocarse el principio de precaucion para inhibir el
desarrollo de ciertas practicas comerciales o investigativas. Por el contrario, en los casos de que
haya sido detectado un riesgo potencial, el principio de precaucion obliga a las autoridades a
evaluar si dicho riesgo es admisible o no, y con base en esa evaluacién deben determinar el curso

de accion sentencia (C-988 de 2004)

Posteriormente, en sentencia T-299 de abril 3 de 2008 (M. P. Jaime Cordoba Trivifio) la Corte
Constitucional al traer a colacion toda la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el

tema del Principio de Precaucion en el ordenamiento colombiano, agrego:
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(i) El Estado Colombiano manifesto su interés por aplicar el principio de precaucion al
suscribir la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; (i) el principio hace
parte del ordenamiento positivo, con rango legal, a partir de la expedicién de la Ley 99 de 1993;
(iii) esta decision del legislativo no se opone a la constitucion; por el contrario, es consistente
con el principio de libre autodeterminacion de los pueblos, y con los deberes del Estado relativos
a la proteccion del medio ambiente; (iv) el Estado ha suscrito otros instrumentos internacionales,
relativos al control de sustancias quimicas en los que se incluye el principio de precaucién como
una obligacion que debe ser cumplida de conformidad con el principio de buena fe del derecho
internacional; (v)... el principio de precaucion se encuentra constitucionalizado pues se
desprende de la internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas (art. 266 CP) y de los deberes
de proteccién y prevencion contenidos en los articulos 78, 79 y 80 de la Carta (Corte

Constitucional, T-299, 2008)

Y concluyé que el principio de precaucion es una herramienta hermenéutica de gran valor
para determinar la necesidad de intervencién por parte de las autoridades publicas, ante dafios
potenciales al medio ambiente y la salud publica, y en consecuencia, su utilizacién no se opone a
ningun principio constitucional, y recalca, que se trata de un enfoque excepcional y alternativo
frente al principio de certeza cientifica.

En la sentencia C-595 de 2010, por medio de la cual se estudi6 la constitucionalidad de la
Ley 1333 de 2009, Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio, se caracterizo al principio de
Precaucion como “una postura activa de anticipacion, con un objetivo de prevision de la futura
situacion medioambiental a efectos de optimizar el entorno de vida natural”, y se dijo que este

principio, constituia un criterio hermenéutico para la aplicacion de las normas relativas a la
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proteccion del medio ambiente, frente a las graves amenazas que no han sido comprobadas
cientificamente, asi como sirve para fijar los limites que deben observar tanto los operadores
judiciales, como los administrativos, y se concluye, a partir de todo el estudio del referido
principio en el DIA, que la comunidad internacional ha avanzado en la consagracion de
principios, mecanismos € instituciones juridicas “...que permitan una proteccion mas adecuada,
efectiva, sustancial y presente del medio ambiente, dada la problemética profunda que enfrenta y
las consecuencias sobre la humanidad”.

En la sentencia C-703 de 2010, MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, a traves de la cual se
estudid la constitucionalidad de otras normas de la Ley 1333 de 2009 (articulos 32, 36, 38, 39,
40, 43, 44, 45, 46, 47, 48), la H. Corte resaltd la importancia del principio de precaucion junto al
de prevencion, y los considerd elementos centrales y complementarios para asegurar la

proteccion del medio ambiente, de manera previa a su afectacion. Al respecto sostuvo:

Los principios que guian el derecho ambiental son los de prevencién y precaucion, que
persiguen, como propdésito Gltimo, el dotar a las respectivas autoridades de instrumentos para
actuar ante la afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente, que lo
comprometen gravemente, al igual que a los derechos con él relacionados (Corte Constitucional,

C-703, 2010)

En el Auto 73 de 2014, hizo un recuento de todo el desarrollo que la H. Corte Constitucional
ha hecho del Principio de Precaucion Ambiental, en la cual lo define como una garantia y un
deber constitucional para la materializacion de los derechos colectivos de las comunidades

negras del Pacifico narifiense, frente a los factores transversales que los afectan, y por ello
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recalca su aplicacion para la proteccion del medio ambiente y/o la salud de la poblacién, frente a
los riesgos que se derivan de los programas de erradicacion de cultivos ilicitos por medio de las
aspersiones aéreas con glifosato, asi como de las actividades de exploracion y explotacion de los
recursos naturales.

En virtud de todos los anteriores pronunciamientos, la Corte también ha emitido sendos
pronunciamientos jurisprudenciales por via de tutela, a través de los cuales ha acudido a este
principio para proteger el medio ambiente y/o la salud de los ciudadanos frente a ciertos riesgos a
los que son sometidos, como por ejemplo el vivir cerca de subestacién eléctrica (T-299-08),
rodeado de antenas parabdlicas (T-104 de 2012), o expuesto a particulas derivadas de la
explotacion del carbon (T-154 de 2013), o el vivir cerca de torres de telefonia celular (T-360 de
2010 M.P. Humberto Sierra Porto), en la que se protegi6 los derechos de los accionantes que
residian cerca de torres de telefonia celular, y se reiteré que el “Principio de Precaucion” se
encuentra constitucionalizado, pues se desprende de la internacionalizacion de las relaciones
ecoldgicas (Articulo 226 C.N.) y de los deberes de proteccion y prevencion (Articulos 78, 79 y
80 C.N.), advirtiéndose que en dichos pronunciamientos ha tratado el tema probatorio de manera
flexible, pero en todo caso, siempre ha exigido un principio de certeza, por lo que reitera que la
sola existencia de duda no es suficiente para activar el principio de precaucién. A contrario
sensu, también se destacan pronunciamientos donde la Corte ha sido exigente en cuanto a la
prueba del riesgo, e incluso ha exigido indicio de causalidad entre la fuente del riesgo y el dafio
que se ha causado concretamente a una persona, como es el caso de la sentencia T-701 de 2014,
a través de la cual se nego la tutela a una paciente de cancer que solicitaba retirar una antena de

telefonia movil ubicada cerca de su vivienda, por cuanto no existia elemento probatorio, ni
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siquiera indiciario, que demostrara que la afectacion del estado de salud de la accionante, fue
producto de las exposiciones a las radiaciones electromagnéticas.

Por Gltimo se destacan también otros pronunciamientos, donde se ha actuado ante la sola
incertidumbre, e incluso se ha advertido que los jueces constitucionales tienen el deber de actuar
ante cualquier duda cientifica sobre el dafio, como es el caso de lo ocurrido en la sentencia sT-
139 de 2016, donde se tuteld el derecho al agua potable de los afiliados a una junta de accion
comunal y ordend a la alcaldia de Bucaramanga tomar las medidas para garantizar el acceso al
agua potable, reiterando que ante cualquier duda, se deben tomar medidas a favor de la
proteccion del medio ambiente y la naturaleza.

Pero a manera de conclusion, puede decirse que si bien han existido pronunciamientos con
manejo probatorio flexible, es mas abundante el nimero de providencias en las que la Corte
insiste en la necesidad de verificar la existencia de un riesgo “serio y cierto”, asi como de
establecer un peligro de dafio grave o irreversible, exigiendo un principio de prueba cientifica
sobre éste, aclarando que si no hay evidencias sobre el riesgo potencial, no se puede invocar el
principio de precaucion, pues, ello seria arbitrario. Al respecto, debe tenerse en cuenta que en
sede de accién de amparo, se torna mas complejo el manejo probatorio, en atencién a los
términos tan reducidos que se tienen para proferir el respectivo fallo, pues, en los diez dias,
dificilmente se obtienen los estudios requeridos, es por ello que en lo que versa con el derecho
colectivo al goce de un ambiente sano, que por regla general se protege a través de accion
popular, en el capitulo siguiente se vera como, aun cuando no en la cantidad que se estimaba, Si
se han proferido decisiones soportadas en el principio de precaucion ambiental en sede de tutela
cautelar, con lo que se evidencia la relacion entre dicho principio y la realizacién del derecho a la

tutela judicial efectiva.



PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL Y PROTECCION JUDICIAL 113

2.1.3 Diferencias entre el principio de precaucion ambiental y principio de prevencion
ambiental. En términos generales se puede decir que el principio de precaucion ambiental como
el de prevencion ambiental, tienen fuentes similares, esto es, desde el punto de vista filosofico y
ético derivan de la teoria de la responsabilidad, asi como se identifican con la maxima “Mas vale
prevenir que curar”.

No obstante el desarrollo que se le ha dado a los mismos permite concluir que existen
ostensibles diferencias, las cuales se manifiestan a la hora de aplicar uno u otro.

Como bien se ha explicado, el Principio de Precaucion ambiental no requiere del previo
conocimiento de un dafio al medio ambiente, y permite que se active aln ante la ausencia de
certeza cientifica, pues ni siquiera exige que exista al menos una muestra o indicio de su
probabilidad, naturaleza, causalidad o magnitud, sino tan solo que haya peligro de dafio muy
grave e irreversible, por lo cual estd basado en la incertidumbre, aunado al hecho de que se
invierte la carga de la prueba en quien pretenda realizar una intervencién ligada al medio
ambiente, pues tendria que evidenciar elementos con suficiente respaldo para desvirtuar
cualquier probabilidad de un riesgo importante de un posible dafio ambiental .

Por su parte, el Principio de Prevencion, aunque se asimila al de precaucién por su tendencia
a evitar los riesgos y anticiparse a los dafios, se fundamenta en otras bases, pues esta enfocado al
actuar de las autoridades ambientales siempre y cuando existan suficientes bases o evidencias,
tecnoldgicas y cientificas que alerten un riesgo y/o dafio ambiental de forma anticipada a su
materializacion, y en consecuencia, se tendria mas certeza sobre las medidas preventivas a
adoptar para mitigar dicho desenlace. Dicho lo anterior, este principio se torna menos radical que
el de precaucion, pues éste supone que “el riesgo de dafio ambiental no puede ser conocido

anticipadamente porque no podemos materialmente conocer los efectos a medio y largo plazo de
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una accion. La posibilidad de anticipacién es limitada e imperfecta al estar basada en nuestro
grado o estadio de conocimientos cientificos” (Jiménez, 2003).

De conformidad con lo desarrollado por la H. Corte Constitucional, tanto en las sentencias C-
595 de 2010 y C-703 de 2010, la diferencia en estos principios radica en el conocimiento previo
que se tenga sobre la real y cierta causacion del dafio.

Sobre el punto se dijo:

Los principios que guian el derecho ambiental son los de prevencion y precaucion, que
persiguen, como propdésito Gltimo, el dotar a las respectivas autoridades de instrumentos para
actuar ante la afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente, que lo
comprometen gravemente, al igual que a los derechos con él relacionados. Asi, tratandose de
dafos o de riesgos, en los que es posible conocer las consecuencias derivadas del desarrollo de
determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar
decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzcan, con el fin de reducir sus repercusiones
o0 de evitarlas, opera el principio de prevencion que se materializa en mecanismos juridicos tales
como la evaluacion del impacto ambiental o el trdmite y expedicion de autorizaciones previas,
cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacién el dafio ambiental y de obrar, de
conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente; en tanto que el
principios de precaucion o tutela se aplica en los casos en que ese previo conocimiento no esta
presente, pues tratdndose de éste, el riesgo o la magnitud del dafio producido o que puede
sobrevenir no son conocidos con anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o
largo plazo, los efectos de una accion, lo cual tiene su causa en los limites del conocimiento

cientifico que no permiten adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de alguna
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situacion o actividad, aunque se sepa que los efectos son nocivos (Corte Constitucional, C-595 y

C-703, 2010)

Corolario de lo expuesto, se considera que el principio de precaucién es mucho mas exigente
para los agentes, por cuanto se protege de peligros desconocidos e inciertos, mientras que en el
de prevencion se protege de peligros conocidos y ciertos.

No obstante, en la sentencia C-703 de 2010, se expuso como un sector de la doctrina ha
hecho énfasis en la proximidad de los principios de precaucién y prevencion, e indican que como
su diferenciacion no es total, cabe un tratamiento genérico basado en la cercania y en la
conviccion de que los contenidos asignados a cada uno, los tornan complementarios e incluso
los hacen intercambiables.

En este orden de ideas, tenemos que no puede confundirse estos dos principios, como quiera
que en tratdndose del de precaucion, se esta bajo supuestos en los que la autoridad administrativa
decide sin que exista certeza cientifica, lo que significa que la duda se refiere al acaecimiento del
dafio, pero existe la conviccion de que este se puede evitar si se toman decisiones o se adelantan
actuaciones encaminadas a evitar ese resultado. (Gil Botero, 2013, p. 114).

En relacion con la consagraciéon positiva de estos principios en el derecho colombiano,
podemos decir que los dos, tanto el principio de prevencién, como el de precaucion se
encuentran recogidos en el articulo 1 de la Ley 99 de 1993, al disponer i) que es obligacion del
Estado fomentar la incorporacion de los costos ambientales y el uso de los instrumentos
economicos necesarios para la prevencion, correccion y restauracion del deterioro ambiental, y
ii) al disponer en el numeral sexto que las autoridades ambientales y los particulares daran

aplicacion al principio de precaucion, conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e
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irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta, no deberé& usarse para postergar la toma de
medidas.

Desde el punto de vista de la responsabilidad, se sostiene que el principio de prevencion se
fundamenta o basa en la debida diligencia que implica la adopcién de medidas o previsiones
en relacion con los bienes y personas bajo su control, en tanto que en el de precaucién se
basa en el buen gobierno, o toma de decisiones por parte de las autoridades
administrativas que ordenan la inaccion cuando no existan pruebas cientificas sobre
potenciales riesgos de dafios en relacion con una actividad (Gil Botero, 2013, p. 117)

Desde el punto de vista del derecho internacional ambiental, se ha considerado que el
principio de prevencion busca que las acciones de los Estados se enfilen a evitar o disminuir los
dafios ambientales, por lo que se requiere la adopcién de medidas o acciones reguladoras, bien de
tipo administrativo u otra naturaleza, que se deben usar en una fase temprana, antes que el dafio
se produzca o se agrave, por lo que no responde a un modelo curativo pendiente de sancién y
reparacion.

No obstante, si bien se han identificado por doctrina esas diferencias, no se puede negar que
existe una relacion estrecha entre estos dos principios, como que precisamente la precaucion
halla su fundamento en la prevencién, como medio para evitar la consumacion de dafios al medio

ambiente.

2.1.4 Elementos estructurales del principio de precaucion ambiental. La Corte
Constitucional ha advertido que la adopcion de medidas fundadas en el principio de precaucion
debe contar con los siguientes elementos: (i) que exista peligro de dafio, (ii) que éste sea grave e

irreversible, (iii) que exista un principio de certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta, (iv) que la
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decision que la autoridad adopte esté encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente y
(v) que el acto en que se adopte la decision sea motivado.

A su turno, la doctrina también ha sefialado como elementos constitutivos del principio de
precaucion: i) Exista una amenaza de dafio (0 un «peligro» 0 «riesgo»). ii). Esa amenaza se
produce en una situacion de incertidumbre cientifica. iii) Ello trae consigo una accion para
prevenir el dafio o, en términos positivos, para proteger el bien en cuestiéon (la salud, el medio
ambiente, etc.) (Cozar, 2005, p. 3).

De igual forma, algunos doctrinantes del derecho ambiental sefialan que en realidad basta con
la presencia de los dos elementos iniciales: la incertidumbre cientifica y el nivel de gravedad del
dafio, ya que al ser la necesidad de precaucion un principio fundamental en materia ambiental, es
suficiente que se configure la situacion de incertidumbre y la posibilidad de dafio, para que se
deba proceder de forma obligatoria con la proyeccion de medidas de precaucion (Berizonce,
2013, p. 245).

Sin embargo, y tal como sefiala Cézar (2005, p. 3s), estos elementos no deben ser vistos como
factores simplemente nominales, sino que a su vez estan conformados por una serie de elementos
secundarios de los cuales derivan su solidez. De esta forma, la incertidumbre cientifica, a pesar
de su propia naturaleza, debe permitir que se visualicen los efectos potencialmente negativos,
dando lugar a que exista una presuncion de riesgo considerable o a la posibilidad tangible de una

amenaza de dafio ambiental.

2.1.4.1 Amenaza o riesgo de dafio grave e irreversible. Es preciso sefialar, que el estudiado
principio busca proteger al medio ambiente, no por los dafios causados, sino por el riesgo de

dafo a dicho bien juridico o derecho colectivo. Es decir, el dafio ambiental, constituye ser lo que
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se pretende evitar. Al respecto, la Ley 23 de 1973 en el articulo 4 establecié una definicion
amplia de dafio ambiental al sefialar que se consideraba como tal, cualquier tipo de alteracién al
medio ambiente, bien producto de la actividad humana o de la naturaleza, en cantidades o
concentraciones con la potencia de interferir con el bienestar y salud de las personas, asi como en
el de los recursos naturales. A su turno la Directiva 2004/35/CE de la Comunidad Europea sobre
responsabilidad legal en relacién con la prevencién y reparacion de dafios medioambientales,
define en el articulo 2, el dafio ambiental como “cualquier dafio que produzca efectos adversos
significativos en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable de conservacion de
dichos habitats o especies”.

Asi mismo, dentro del concepto de dafio ambiental es posible identificar el dafio ambiental
puro, entendido como cualquier alteracién, degradacion, deterioro, modificacion o destruccion
que recae exclusivamente sobre el medio natural (agua, aire, flora), y el dafio ambiental
consecutivo o impuro, bajo el cual se estudian las repercusiones o consecuencias que el deterioro
ecoldgico genera en el ser humano.

En relacién con la amenaza o riesgo de dafio ambiental, se debe hacer la aclaracién que si bien
se suelen usar los términos amenaza, peligro y riesgo ambiental de manera indistinta, a manera
de sindénimos, es el término “riesgo” el que resulta mas adecuado, ya que hace alusién a la
posible proximidad o contingencia de un dafio, sin que se tenga al mismo por un hecho seguro,
en tanto que el término “peligro” suele hacer referencia a una condiciéon ambiental o externa
preexistente que aumenta la existencia de una dafio (RAE, 2015).

Segun Beck (2000 citado por Cascais, 2005) el concepto de riesgo:
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...se une directamente al concepto de modernizacion reflexiva. El riesgo puede ser
definido como la forma sistematica de lidiar con los peligros y las incertidumbres inducidas y
producidas por la propia modernizacion. Los riesgos, en la medida en que se oponen a los
antiguos peligros, son consecuencias relacionadas con la amenazadora fuerza de la

modernizacion y la respectiva globalizacion de la duda. Son politicamente re- flexivos (p. 45)

Dicho de otra forma, si bien los dos términos pueden ser usados de manera indistinta, la
palabra riesgo trae consigo una mayor condicion de imprevisibilidad, que en este caso resulta
idonea.

Una vez aclarado lo anterior, se tiene que un riesgo ambiental es una alusion a un posible
dafio o afectacion profunda al medio ambiente o los recursos naturales, que puede darse tanto por
factores propios de la naturaleza (como la actividad sismica) como por la intervencion del
hombre. Es sobre este segundo tipo de riesgo, también llamado riesgo antropico, que versa el
concepto del riesgo de dafio irreversible, ya que el principio de precaucion hace referencia, por
definicidn, al impacto ambiental que puede generar la actividad humana.

A su vez, se habla de un dafio ambiental irreversible en la medida en que, el detrimento o
afectacion que ha tenido lugar sobre el ambiente o sobre los recursos naturales no puede ser
corregido o reversado por medios humanos, una vez ha tenido lugar (Abdon, 2012, p. 23), y por
consiguiente tal afectacién goza de un caracter permanente, o al menos seguird presentando
efectos a muy largo plazo. En esta medida, si bien un hecho como una profunda deforestacion
puede causar un tremendo impacto ambiental, no se considera irreversible en la medida en que

existen mecanismos para recuperar la poblacion vegetal. Sin embargo, si tal deforestacion lleva a
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la extincion de una especie animal o vegetal, o la contaminacién del suelo hace imposible que los
arboles vuelvan a crecer, estariamos frente a un dafio irreversible.

Es por este caracter que los dafios con dicha capacidad de afectacion no pueden ser corregidos
a posteriori y, por consiguiente, se hace indispensable su prevencion. Esto refuerza la necesidad
de los estudios previos de impacto ambiental, y obliga a que con base en los mismos se tomen
todas las medidas preventivas necesarias para evitar su produccion, lo que puede incluir la
cancelacion de proyectos, la proteccion especial de &reas territoriales o la demolicion de obras,
en caso de ser necesario.

Sin embargo, esto Ultimo resulta méas complejo en los casos donde existe incerteza cientifica,
ya que el estudio de impacto ambiental no ha arrojado resultados concluyentes, o no se cuentan
con todas las variables necesarias para emitir un dictamen final. Es precisamente en esos eventos,
donde la aplicacion del principio de precaucién ambiental, obliga a que se tomen medidas para
evitar cualquier dafio irreversible que pudiera llegar a ocurrir, aunque las posibilidades de la
ocurrencia del mismo, no sean definitivas.

Se tiene entonces que el principio de precaucién busca hacer frente no s6lo al dafio
irreversible, sino al simple riesgo 0 amenaza del mismo. Es decir, frente a la posibilidad tangible,
aunque no confirmada, de que exista un dafio ambiental irreversible, debe operarse con la misma
diligencia que si se tuviera certeza de la ocurrencia del dafio, tomandose todas las medidas
necesarias para disminuir el riesgo y evitar la afectacion (Cdzar, 2005, p. 4). Estas medidas
deben ser de una magnitud proporcional al dafio, y ser elaboradas de manera diligente, por un
profesional en la materia.

Respecto del dafio propiamente dicho, este debe ser de caracter considerable, sustentado en

unos indicios vélidos de peligro, y la magnitud o naturaleza de sus efectos debe estar
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caracterizada por un impacto de amplia consideracion, es decir, debe existir el riesgo sustentable
de un dafo grave, extendido e irreversible, que no pueda ser aceptado ni siquiera como
posibilidad, y que por consiguiente obligue a los implicados a tomar medidas encaminadas a su
supresion o mitigacion hasta un nivel tolerable. Sin embargo, y dada la incertidumbre cientifica
mencionada, no es necesario en ningdn momento que exista una prueba completa o irrefutable

del dafio.

2.1.4.2 Incerteza cientifica. El derecho ambiental se constituye con unos principios propios
de su &mbito de regulacion y que difieren del derecho clasico. Tal es el caso del principio
precautorio, que se tiene como uno de los mas diferenciadores. (Cafferratta, 2009, p. 50) al
respecto enuncié que “El principio precautorio es un cambio de la logica juridica clésica. El
principio precautorio parte de la base de la “incerteza”, duda, o incertidumbre. Se debe observar
que, por el contrario, cuando se habla de “dafio”, de “dafo juridico” o de “dafio reparable” se
parte del concepto de “certeza”.

El motivo por el cual se presenta este cambio de visidn, respecto de las otras areas del
derecho, obedece a que cuando se habla de dafio ambiental, la mayoria de las veces no se tiene
un dafio concreto y diferenciable que se pueda castigar o penalizar, sino un dafio impreciso o con
la posibilidad de un dafio a futuro, lo que lleva al estudio de otro tipo de derechos colectivos. Es
por ello que se hizo necesario aplicar una logica diferente frente a este tipo de derechos.

Tanto la doctrina, como la jurisprudencia han sido undnimes en torno al hecho que las
referencias y valoraciones con las que se opera en derecho ambiental, frente a posibles dafios,
son inciertas y en la mayoria de las veces estan sujetas a investigaciones cientificas, por lo que

resulta muy dificil tanto establecer sus reales efectos, como cuantificarlos, como que muchos de
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ellos solo se hacen visibles y medibles mucho tiempo después. Incerteza, que no sélo se presenta
al momento de determinar y establecer responsabilidades, sino también al momento de adoptar
decisiones, incluidas las medidas preventivas o precautorias. (Esteve, 2002, p. 202)

Para hacer mayor claridad sobre el contenido y naturaleza de este elemento, resulta necesario
en primer lugar hablar del concepto mismo de incertidumbre cientifica, para luego ver como el
mismo resulta de amplia relevancia en el campo ambiental.

De esta forma, es necesario empezar por sefialar que, por norma general, se suele esperar que
una investigacion cientifica profunda y con la suficiente recopilaciéon de informacion sea capaz
de predecir de forma satisfactoria las consecuencias de una accion o de un cambio dentro de un
entorno conocido; sin embargo, esto no siempre es cierto, y existen situaciones donde la elevada
complejidad del entorno que va a ser alterado, o de la situacion que pretende ser predicha, impide
que cualquier proyeccion realizada tenga un grado de certeza aceptable (Vargas, 2005).

Asi, desde la perspectiva cientifica, para predecir con éxito los resultados de un evento o una
actividad, se debe tener en cuenta dos aspectos: el nimero de factores o elementos que pueden
incidir en la produccidn del evento, y la cantidad de informacion que sobre los mismos se posea.
De modo que, en la medida en que el nimero de factores implicados aumenta, se hace cada vez
mas dificil hacer predicciones validas, es decir, se dificulta cada vez mas prever con exactitud los
resultados que tendra un determinado evento. Esta situacion es conocida como incertidumbre o
incerteza cientifica, y en tratdndose del principio de precaucién, ésta se une al peligro intuido, y
proviene de la ignorancia y de la “indeterminacion inherente a la incapacidad de conocerse de
los grandes sistemas y ha sido evaluada predominantemente a la luz de modelos estadisticos, en

vez de sociales”. (Cascais, 2005, p. 52)
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En el campo medioambiental, objeto de estudio, la incerteza suele aparecer con bastante
recurrencia. La enorme complejidad de los ecosistemas, en los cuales puede presentarse la
interaccion entre decenas o cientos de factores diferentes, y donde muchas de dichas
interacciones pueden estar encubiertas 0 no encontrarse documentadas, hace que en muchos
casos sea muy dificil -por no decir casi imposible- realizar proyecciones satisfactorias que
permitan establecer de antemano los resultados o el impacto ambiental de una determinada
accion o de la ejecucion de un proyecto (Vargas, 2005). También es bastante recurrente que
durante dicha implementacion, o incluso con posterioridad a ella, puedan aparecer factores
nuevos, hasta ese momento desconocidos y por consiguiente no tenidos en cuenta de forma
previa.

Es por esto que la falta de certeza cientifica sobre las consecuencias ambientales de un suceso
determinado no debe ser vista como una causal para la inactividad en materia de proteccion
ambiental. Es asi como surge el principio de precaucién, que obliga a tomar medidas para la
defensa del ambiente en todos aquellos casos donde, aunque no sea una certeza, exista la
posibilidad -aunque sea minima- de que se presente un dafio ambiental, especialmente si este
puede llegar a tener dimensiones de consideracion (Cafferata, 2004, p. 162).

Con razon se ha dicho, que la incertidumbre sobre las consecuencias o mejor dicho, la
incerteza cientifica, constituye el nicleo o fundamento esencial del principio de precaucion
ambiental, y es por ello que es este elemento el que ha identificado la positivizacion del

mencionado principio.

2.1.4.3 Adopcion de medidas precautorias. En relacion con este tercer elemento, se tiene que

como quiera que lo que se busca proteger es el deterioro del medio ambiente, ante la falta de
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certeza cientifica sobre el dafio, se deben adoptar medidas precautorias, que no son otra cosa que
las acciones tendientes a poner en practica el principio precautorio, con la consecuente finalidad
de prevenir un dafio en el medio ambiente, o las necesarias para impedir que se produzca un dafio
que aun no ha sido causado.

Al respecto Cafferatta (2009, p. 50), afirma que “En ese caso la duda opera en favor de la
prevencion o de la precaucion, en el sentido de que hay que adoptar medidas tendientes a evitar o
impedir la degradaciéon del medio ambiente”. A su turno, Artigas (2001, p.13) manifiesta
claramente que “...cuando una actividad provoca amenazas de dafio al medio ambiente o la salud
humana, se deben tomar medidas precautorias aun cuando algunos efectos causales no estén
cientificamente establecidos”. Esto ha conllevado a que los Estados vean y sientan la necesidad
de crear legislaciones que incluyan la manifestacion de este principio, y que den un margen de
aplicacion de las medidas que puedan garantizar el cumplimiento del mismo, por la naturaleza
difusa del dafio ambiental.

La adopcion de estas medidas debe hacerse con suprema responsabilidad por parte de la
autoridad ambiental y judicial, en la medida que se debe tener presente que el objetivo de las
mismas esta dirigido a la proteccion del medio ambiente, por lo que se debe determinar en cada
caso concreto cuéles son las efectivas e idéneas para lograr tal cometido, y ante la ausencia de un
catalogo de estas, se debe acudir a la colaboracion de los expertos, en virtud precisamente de lo
técnico del asunto.

Es por ello que la doctrina se ha esforzado por identificar varios requisitos o exigencias para
la adopcion de esas medidas. Veamos algunos:

a) Aplicacion de los principios de proporcionalidad y razonabilidad, como lo ordena el

articulo 44 del CPACA, en el que se contempla que si el contenido de una decision es
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discrecional esta debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los
hechos que le sirven de causa.

b) Transitoriedad de las medidas, por cuanto su duracién depende de si se mantiene o0 no la
situacion de incertidumbre que justificd la decision de la administracion.

c) Decisién motivada, la cual debe basarse en los conocimientos cientificos existentes, asi no

sean completo, pero que tenga soporte de esta naturaleza. (Gil Botero, 2013, p. 70-72)

En efecto, se considera que al momento de adoptar la medida precautoria, se debe aplicar el
test de proporcionalidad, por cuanto debe existir una razonable proporcién entre la magnitud e
inminencia del riesgo que se presenta y la clase e intensidad de las medidas que se adopten, pues,
que cada caso presenta particularidades que deben tenerse en cuenta, sin que en este punto pueda
recavarse en la tension existente entre desarrollo y medio ambiente, como que la misma ya fue
resuelta por el principio de precaucion, y en favor de este dltimo.

Por tanto, la proporcionalidad se predica respecto de la medida, a fin de que sea eficaz y lo
suficiente para la proteccion ambiental en ese caso concreto.

Asi mismo, es importante tener en cuenta que otro de los limites a estas medidas, es el
temporal, por cuanto como se ha visto, las mismas tienen su razén de ser mientras dure la
situacion de incertidumbre cientifica, la cual se debe superar, y por ello compete a las
autoridades o particulares responsables, adelantar los correspondientes estudios e investigaciones
para determinar si con base en los nuevos resultados, se debe mantener o no la medida, o en su
defecto se debe modificar, por lo que se remarca, que si es fundamental que con posterioridad a
la adopcion de la misma, se continué la investigacion en aras de superar al maximo, la

incertidumbre. (Esteve, 2002, p. 210).
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2.1.5 In du bio pro ambiente. En consonancia con lo expuesto en torno a los elementos del
principio de precaucion ambiental, y mas concretamente, el concerniente con la incertidumbre
cientifica, es por lo que en derecho ambiental, este aspecto ha cobrado una especial relevancia,
por cuanto el tratamiento al grado de verdad que se ha dispuesto se requiere para la toma de
decisiones, bien administrativas, ora judiciales, no es el requerido en otras areas del derecho. Lo
anterior, en virtud, como se ha visto, de la puntual caracteristica que rodea el dafio ambiental, asi
como sus causas Yy efectos, que en la mayoria de los casos es de incertidumbre.

Es por ello que se ha recurrido a las presunciones legales. En el derecho ambiental
colombiano encontramos como ejemplo, lo consignado en la Ley 1333 de 2009 por medio de la
cual se establecié el Procedimiento Sancionatorio Ambiental y se fijé una presuncién de culpa 'y
dolo en contra del infractor. Disposicion, que fue objeto de estudio por parte de la H. Corte
Constitucional a traves de la sentencia C-595 de 2010 en la que refiere que en varios de los
ordenamientos juridicos, incluidos los de la Unién Europea, se atienen con vigor los principios
del DIA, y entre ellos el de precaucién, y por lo tanto, justifica la existencia de la presuncién de
culpa o dolo y la inversion de la carga de la prueba en cabeza del infractor, lo cual concluye, a
partir de una evolucion jurisprudencial de estas figuras en el ejercicio del ius puniendi del
Estado.

Por tanto, considera que la presuncion de culpa o dolo en el procedimiento sancionatorio
ambiental es legal, de tal forma que admite prueba en contrario y que se mantiene una
responsabilidad subjetiva, pues, la presuncion es de culpabilidad, que a pesar de la inversion de
la carga de la prueba, le permite al presunto infractor utilizar todos los medios probatorios para

demostrar que no actu6 con dolo o culpa, como presupuestos de la responsabilidad ambiental.
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Serfiala que las disposiciones demandadas son constitucionales porque atienden a circunstancias y
a posibilidades fundadas en la experiencia que resultan razonables, dado el bien juridico
constitucional que se protege “medio ambiente sano”, para la preservacion de las generaciones
futuras.

Asi mismo, de acuerdo con el Derecho Probatorio existen las presunciones hominis, a las que
Carnelutti define “como un juicio logico en virtud del cual se considera como probable un hecho
con fundamento en las maximas generales de la experiencia, que le indican cual es el modo
normal como se suceden las cosas y los hechos” (Mosmann y Ruiz, 2007, p.309)

Con base en lo anterior, no queda duda alguna, que el fin dltimo, tanto de las autoridades
administrativas, como judiciales, debe ser la eficaz proteccion del medio ambiente, por lo que
ante la incertidumbre cientifica sobre la causacién de los dafios a este derecho colectivo, se debe
optar porque la duda favorezca al mismo.

Esta presuncién implica obviamente la inversion de la carga de la prueba, por cuanto no
corresponde a quien alega el riesgo al medio ambiente probar su dicho, sino que corresponde al
responsable de la actividad que lo genera demostrar que con la misma no se causa dafio al medio
ambiente.

En efecto, segin Antonio Benjamin, (s.f., citado por Cafferata, 2009, p.52) el principio
precautorio, a mas que invierte la carga de la prueba, también el estado de juridicidad, por cuanto
quien desarrolla una actividad de riesgo, de dafio grave e irreversible, estaria desarrollando una
actividad antijuridica, hasta que demuestre lo contrario.

En Colombia, la H. Corte Constitucional, asi lo ha reconocido en varias sentencias de tutela,
donde ha protegido el derecho de los accionantes, ante la duda que se presenta en relacion con la

causacion del dafio alegado.
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Un ejemplo es la sentencia T-672 de 2014, en la cual ante la duda que se presentaba respecto
de la afectacion del medio ambiente y la salud de las personas, dispuso adoptar medidas que
anticiparan o evitaran cualquier dafo, y dispuso ordenar a la accionada empresa Fenoco S.A. la
suspension de actividades de transporte ferroviarios de carbon en los lugares donde la via se
encuentre a menos de 100 metros a lado y lado de comunidades o viviendas del municipio de
Bosconia, entre las 10:30 p.m. y las 4:30 a.m., asi como también dispuso que se incluya en el
plan de manejo ambiental otras medidas a las de las zonas de convivencias, y que ademas, la
Agencia Nacional de Licencias Ambientales supervisara rigurosamente el cumplimiento de esta
decision, al igual que proceda a realizar las mediciones necesarias para establecer si se presenta
contaminacion de polvo de carbén.

De otra parte, en la sentencia C-449 de 2015, por medio de la cual se decidié la demanda de
constitucionalidad en contra de los numerales 3 y 4 del articulo 42 de la Ley 99 de 1993, por
medio de la cual se cred el Ministerio del Medio Ambiente y se reordena el sector publico,
Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio, se consider6 que en materia ambiental ha
operado un cambio de paradigma, lo cual ha implicado un redimensionamiento de los principios

(13

rectores de proteccion del medio ambiente, “...como su fortalecimiento y aplicacion mas
rigurosa bajo el criterio superior del in dubio pro ambiente o in dubio pro natura, consistente en
que ante una tensién entre principios y derechos en conflicto la autoridad debe propender por la
interpretacion que resulte méas acorde con la garantia y disfrute de un ambiente sano, respecto de
aquella que lo suspenda, limite o restrinja”, por lo cual ante “el deterioro ambiental a que se
enfrenta el planeta, del cual el ser humano hace parte, es preciso seguir implementando objetivos

que busquen preservar la naturaleza, bajo regulaciones y politicas publicas que se muestren

serias y mas estrictas para con su garantia y proteccion, incentivando un compromiso real y la
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participacion de todos con la finalidad de avanzar hacia un mundo respetuoso con los demas”, y
concluye que este cambio de paradigma impone una mayor consciencia, efectividad y drasticidad
en la politica defensora del medio ambiente.

En este orden de ideas, es facil concluir como el actual estado tanto de la doctrina como de la
jurisprudencia, se muestra garante y proteccionista del medio ambiente y los recursos naturales,
y en la lucha por lograr y hacer efectiva esa proteccion juega sin lugar a dudas un papel
trascendental el principio de precaucion ambiental, el cual al consagrar como uno de sus
presupuestos para su aplicacion la incertidumbre cientifica sobre los dafios al medio ambiente, ha
generado que en el derecho ambiental opere la presuncion in dubio pro ambiente o pro natura, la
cual, como se vio, implica una inversion de la carga de la prueba, que halla justificacion y
respaldo en virtud del derecho que se busca proteger.

Ya corresponde a las autoridades administrativas y judiciales usar y aplicar este principio del
derecho ambiental, advirtiéndose eso si que su aplicacion requiere de un estudio juicioso del caso
concreto, como que en tratandose del mencionado principio, no se pueden adoptar pautas
generales o abstractas, toda vez que cada caso tiene sus particularidades y es en virtud de ellas
que se deben adoptar las decisiones puntuales, acudiendo a los principios de proporcionalidad y
racionalidad como orientadores de las medidas que se dispongan adoptar en cada caso concreto.

Al respecto, es preciso advertir que si bien el goce de un ambiente sano goza de una especial
proteccion en el plano local e internacional, y tiene la calidad de principio, derecho y deber, ello
no basta ni autoriza para que so pretexto de su proteccién, se adopten medidas con la apariencia
de precautorias, pero que no son producto de la responsabilidad, proporcionalidad y
razonabilidad, pues, ello va en contravia de lo que en esencia es el principio de precaucion

ambiental.
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A partir del anterior anélisis y descripcion, se puede afirmar la importancia de la tutela
cautelar como elemento integrante del derecho de acceso a la administracion de justicia. Asi
mismo, al analizar el principio de precaucion ambiental y cada uno de los presupuestos que lo
conforman, se establece que en efecto, puede constituirse en fundamento para la adopcién de
medidas precautorias en tratandose de proteccion del derecho al goce de un ambiente sano,
teniendo como punto de partida las particularidades que reviste el dafio y perjuicio en materia
ambiental, donde resulta mas complejo el aporte de prueba que demuestre ese perjuicio
irremediable.

En el prédximo capitulo se evidenciara la aplicacion del principio de precaucién ambiental en
materia judicial, a través del analisis y estudio de providencias proferidas por el Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo, a través de las cuales se han decretado medidas
cautelares tanto en procesos de nulidad contra actos administrativos relacionados con licencias
ambientales, como en acciones populares, a efectos de determinar la acogida que el mismo ha

tenido en el ambito judicial y establecer su avance.
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3. Aplicacion del principio de Precaucion Ambiental en el &mbito judicial

De conformidad con el estudio realizado hasta el momento, se tiene como sin lugar a dudas el
Principio de Precaucion Ambiental constituye uno de los principales institutos juridicos en el
mundo, donde la crisis ambiental dia tras dia nos regala una dosis de panico por lo que ha de
venir, lo cual permite que en el momento actual, quizd comprendamos mejor la importancia y
necesidad de la proteccion del medio ambiente, y echemos manos de los medios de control de
naturaleza constitucional y legal que existen para cumplir tal cometido.

A lo largo de los dos capitulos anteriores, hemos acudido al apoyo jurisprudencial de la Corte
Constitucional sobre medidas cautelares y principio de precaucion ambiental, advirtiéndose que
ya en este capitulo a partir de la revision de las providencias proferidas por la jurisdiccion
contencioso administrativa, se tratard de determinar la acogida que en el ambito judicial ha
tenido la aplicacion del principio bajo estudio tanto en acciones populares, como en medios de
control de simple nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho cuando se trata de atacar un
acto administrativo relacionado con licencias ambientales, como quiera que ese es el objeto de
este trabajo de investigacion.

Ahora bien, como los documentos a examinar son providencias judiciales, bien autos, ora
sentencias, resulta importante tener en cuenta que en tratandose de estas decisiones, se requiere
la motivacion de las mismas.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en cada uno de los estatutos procesales, las providencias
emitidas por los jueces, ademas de estar amparadas en la ley, deben ser motivadas, lo cual
implica una carga argumentativa para el fallador a través de la cual indique de manera clara y

puntual cuales son los hechos objeto de debate, asi como las pruebas que sirven de soporte para
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su solucidn y explique el valor que le da a cada una de ellas. Sélo de esta forma se garantiza al
ciudadano un verdadero acceso a la justicia y se posibilita la interposicidn de los recursos, ante la
inconformidad con la decision judicial.

Es por ello que la teoria de la motivacion de las providencias judiciales no es un asunto
meramente formal, sino que por sobre todo es el instrumento para efectivizar el derecho
sustancial.

En este orden de ideas, tenemos entonces como las providencias que se dicten en ejercicio de
un medio de control de naturaleza constitucional, como lo es la accion popular, o de naturaleza
legal, como nulidad y restablecimiento del derecho y reparacion directa, y mas si a través de la
misma, se dispone el decreto de una medida cautelar, debe necesariamente estar motivada, tal
como se ha decantado por la ley y la propia jurisprudencia nacional.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 279 del C6digo General del Proceso,
“salvo los autos que se limiten a disponer un tramite, las providencias seran motivadas de manera
breve y precisa”, y ya en lo concerniente con el auto que decreta medidas cautelares en acciones
populares es la propia Ley 472 de 1998 en su articulo 25 que establece los presupuestos para su
procedencia, dentro de los cuales se encuentra la necesidad de que la decision del juzgador esté
plenamente motivada; exigencia, ampliamente decantada por la jurisprudencia contencioso
administrativo y por el propio Tribunal Constitucional.

En punto de la motivacion exigida, tenemos como dentro de los presupuestos requeridos para
la procedencia de la medida cautelar existe uno que hace alusion a que esté debidamente probado
en el proceso la inminencia del dafio a los derechos colectivos, o que el mismo se haya
producido, esto con el fin de justificar la imposicion de la medida que es prevenir aquel dafio

que, bien, esta por producirse o hacer cesar aquel que ya se consumd. Es precisamente en virtud
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de este presupuesto, que por parte de los falladores se ha entrado a estudiar la aplicacion del
principio de precaucion ambiental en cada uno de los casos concretos y se ha utilizado bajo el
argumento de la necesaria prevencion del dafio, lo cual se analizaré lineas adelante, cuando se
estudie cada uno de los pronunciamientos donde se acudio al instituto juridico ambiental citado,
bastando en este momento advertir que efectivamente el mismo se puede constituir en argumento
de motivacion para la procedencia o no de la medida cautelar, como quiera que sus elementos en
lugar de refiir con los presupuestos de la medida, se pueden armonizar para lograr una tutela
judicial efectiva.

Ya adentrandonos en la aplicacion del principio de precaucién ambiental, recordemos como el
mismo fue introducido en nuestra legislacion a través de la Ley 99 de 1993, por medio de la cual
se cred el Ministerio del Medio Ambiente, se reordend el Sector Publico encargado de la gestion
y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales, donde se consagré en el articulo
primero como uno de los principios que rige la materia ambiental en nuestro pais, advirtiéndose
que como se ha dicho, del texto de la norma primigeniamente se creia que iba dirigido a las
autoridades administrativas ambientales, quienes debian observarlo al momento de la toma de
decisiones y por tanto se constituyé en soporte para que por parte de ellas se procediera al
decreto de medidas precautorias y sanciones, cuando se trataba de aplicar el articulo 85 de la Ley
99 de 1993, modificado por la Ley 1333 de 2009 en su articulo 40, tal como se identificara al
momento de analizar las sentencias dictadas en virtud del ataque judicial hecho por los
particulares a dichos actos administrativos.

En este orden de ideas, se abordara el estudio y andlisis de las providencias judiciales
proferidas por la jurisdiccion contencioso administrativa, dentro de las cuales se incluyo el

principio bajo estudio como soporte de la decision.
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Por razones metodologicas, el andlisis se dividira en dos partes, i) la primera, concerniente
con lo acontecido en los medios de control de simple nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho, cuando el acto administrativo atacado lo constituye el proferido por la autoridad
ambiental a través del cual se impuso, bien una medida precautoria, ora una sancion, por
considerarse que se debia evitar un dafio o perjuicio irremediable al medio ambiente, y se
procederd a la elaboracion de la respectiva linea jurisprudencial siguiendo el modelo del autor
DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA, descrito en la obra El Derecho de los Jueces,
advirtiendo desde ya que fueron procesos que se adelantaron sin el decreto de medidas
cautelares, como que en la mayoria de los casos, lo demandado era precisamente el acto
administrativo a través del cual se suspendia la licencia o autorizacion dada al particular por la
autoridad ambiental, y, ii) la segunda, versara con la aplicacién del principio en acciones
populares, pero como quiera que una buena parte de las decisiones se materializaron a través de
un auto, ello dificulta la construccion de la linea jurisprudencial, mas no, el analisis de las

providencias, que en Ultimas constituye el objetivo final.

3.1 Analisis en medios de control de nulidad simple y nulidad y restablecimiento del

Derecho. Linea Jurisprudencial

Desde el punto de vista judicial, la aplicacién del principio de precaucion ambiental se
remonta al afio 2002, cuando se resolvio la demanda de inconstitucionalidad presentada en contra
del numeral sexto del articulo primero de la Ley 99 de 1993, que consagro el referido principio.
A juicio del actor, la redaccion del principio de precaucion ambiental, carecia de unidad de

criterio porque introducia dos conceptos constitucionales y legales contrarios y antagonicos, por
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cuanto de una parte, contemplaba la investigacion cientifica para la formulacion de politicas
ambientales, pero, a su vez permitia que aun ante la falta de certeza, la autoridad ambiental

pudiera adoptar decisiones.

En virtud de lo previsto en dicha norma, se facultd a las autoridades ambientales, para que
expidieran actos administrativos a través de los cuales se pretendia, en ultimas, la proteccién del
goce de un ambiente sano, advirtiéndose que la gran mayoria de ellos, tenian relacion con una
licencia ambiental ya concedida, la cual podia ser suspendida o revocada por la propia
autoridad administrativa de acuerdo con lo previsto en el articulo 62 de la Ley 99 de 1993, ante

el incumplimiento de las condiciones y exigencias establecidas en la licencia.

ARTICULO 62. DE LA REVOCATORIA Y SUSPENSION DE LAS LICENCIAS
AMBIENTALES. La autoridad ambiental, salvo los casos de emergencia, podra mediante
resolucion motivada, sustentada en concepto técnico, revocar o suspender la Licencia Ambiental,
los permisos, autorizaciones o concesiones para el uso o aprovechamiento de los recursos
naturales y del medio ambiente, cuando quiera que las condiciones y exigencias por ella
establecidas no se estén cumpliendo conforme a los términos definidos en el acto de su
expedicion.

La revocatoria 0 suspension de una Licencia Ambiental no requerird consentimiento
expreso o escrito del beneficiario de la misma.

La suspension de obras por razones ambientales, en los casos en que lo autoriza la ley,

debera ser motivada y se ordenara cuando no exista licencia o cuando, previa verificacion del
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incumplimiento, no se cumplan los requisitos exigidos en la Licencia Ambiental
correspondiente.

Quedan subrogados los articulos 18, 27, 28 y 29 del Decreto legislativo 2811 de 1974

Asi mismo, es en virtud de lo previsto en el articulo 85 de la Ley 99 de 1993, modificado por
el articulo 40 de la Ley 1333 de 2009, que se establecié como sancion y medida preventiva la
revocatoria, caducidad de la licencia ambiental, concesion, autorizacion o permiso, cuando se

infringe la normatividad ambiental en general.

Es entonces en este escenario juridico que se produjeron la mayoria de los actos
administrativos que fueron objeto de estudio de legalidad en las sentencias que se analizarén a
continuacion y con las cuales se elaborara la respectiva linea jurisprudencial relacionada con las
acciones contencioso administrativas a través de las cuales se estudié la legalidad de los actos
administrativos expedidos por autoridades ambientales en aplicacién del principio de precaucién

ambiental.

3.1.1 Presentacion del problema juridico y las tesis que lo resuelven
- Problema Juridico. ¢La aplicacion del principio de precaucion ambiental cuando no existe

certeza cientifica sobre el riesgo de dafio ambiental, es violatorio de la ley y la constitucion?
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- Tesis que considera que no hay vulneracion. De acuerdo con lo expuesto por la H. Corte
Constitucional, la aplicacion del principio de precaucion ambiental por parte de las autoridades
ambientales, cuando no existe certeza cientifica sobre el riesgo de dafio ambiental, no es
contraria a la constitucién y la ley, como que estas deben actuar de acuerdo con las politicas
ambientales trazadas por la ley en desarrollo de la constitucién, en forma motivada y alejado de
toda posibilidad de arbitrariedad o capricho.

En igual sentido es la linea mayoritaria de la Seccion Primera del H Consejo de Estado, donde
se ha considerado que el mencionado principio se encuentra previsto en la Constitucién Politica,
y en consecuencia, si una decision administrativa a través de la cual se autoriza una actividad,
causa riesgo potencial en el medio ambiente, resulta contraria a los mandatos constitucionales, y
por tanto, la adopcidén de medidas precautorias por parte de las autoridades ambientales, no se

torna ilegal.

3.1.2 Explicacion metodologica de la linea

3.1.2.1 El Punto Arquimédico de Apoyo. La sentencia arquimédica fue seleccionada de la
pagina web de la relatoria del H Consejo de Estado, en donde se hizo una revision de las
sentencias que fueron publicadas en los Gltimos afios, determinando que la mas reciente y la que
tenia el patron factico referente al problema juridico planteado, es la dictada el dia 11 de
diciembre de 2013 por la Seccién Primera, M.P. Guillermo Vargas Ayala, en el marco de un
medio de control de nulidad, donde se atacaba un acto administrativo proferido por el Consejo
Nacional de Estupefacientes a traves del cual se establecia la erradicacion de cultivos ilicitos por

el método de aspersion aérea de glifosato.
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3.1.2.2 Ingenieria de Reversa. En este segundo paso, se revisaron cada una de las sentencias
citadas, tanto en la calificada como arquimédica, como las relacionadas con el principio de
precaucion ambiental, seleccionando aquellas que versaban con la nulidad de actos

administrativos expedidos por la autoridad ambiental, obteniéndose el siguiente diagrama

Seccion Primera

Dic. 11 de 2013

—
I 1 |
Seccion Primera Seccién Primera
C- 293 DE 2002 Octubre 24 de 2002 Nov. 19 de 2009

Figura 1. Metodologia

- Lapso Estudiado. Como puede observarse se hizo un rastreo de las sentencias reportadas en
la Relatoria del H Consejo de Estado, y s6lo se mostré como resultado providencias proferidas
entre los afios 2002 y 2015, pese a que desde la Ley 99 de 1993 se creo la accion de nulidad
contra los actos administrativos que concede licencias ambientales, que podia ser interpuesta por

cualquier persona.

- Patron Factico Similar. En las sentencias referidas, se estudia la legalidad de la aplicacion
del principio de precaucion ambiental por parte de las autoridades ambientales, en virtud de lo

previsto en el numeral 6 del articulo 1 de la Ley 99 de 1993, cuando a través de actos
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administrativos se ha suspendido una licencia ambiental o se ha autorizado un procedimiento u

obra que causa dafio ambiental.

3.1.3 La telarafay los puntos nodales de la jurisprudencia

1) Sentencias Hito

SENTEHCIAS HITD

QM 1< EQD
Qctubre de 20

FUNDADORA DE LIMEA DICIEMBRE DE 2013
CONSOUDADORA DE LUMWEA
GEMERAL COMARMADORA DE LINEA
HITO EW HULIDAD

Figura 2. Sentencias Hito

i) Tesis o Argumento Principal de las Sentencias Hito

- Sentencia Hito Fundacional de Linea: C- 293 de 2002. En la sentencia C-293 de 2002,
dictada en ejercicio de la accion pablica de constitucionalidad, se resolvio el asunto declarandose
la constitucionalidad de la norma demandada, pero de una lectura de la misma, se advierte como
el estudio se centrd en la aplicacién del principio por parte de las autoridades ambientales, y se
dejo sentado que los actos administrativos que estas profirieran tenian el caréacter de
“excepcionales” y debian ser “motivados”, y ademas podian ser objeto de control a través de la
jurisdiccidn contencioso administrativa.

En efecto, el objeto de ataque fue el numeral sexto del articulo 1, que establece:
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6. La formulacion de las politicas ambientales tendréd en cuenta el resultado del proceso

de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran

aplicacion al principio de precaucidon conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave

e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberé utilizarse como razén para

postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente

(Ley 99 de 1993)

Asi como el articulo 85, numeral 2 que estipula las medidas preventivas que puede aplicar la

autoridad administrativa dentro de un procedimiento: “c) Suspensién de obra o actividad,

cuando de su prosecucion pueda derivarse dafo o peligro para los recursos naturales

renovables o la salud humana, o cuando la obra o actividad se haya iniciado sin el respectivo

permiso, concesion, licencia o autorizacion”. (Ley 99 de 1993)

Y se concluy6 que la aplicacion del principio en comento no era contrario a las normas
constitucionales, y en tratandose de la posible afectacion de derechos particulares al decretarse la
suspension de una obra o actividad, se considerd que los derechos al trabajo y propiedad no se
vulnerarian, como que es la propia carta que establece el interés general como predominante, asi
como la funcién social de la propiedad, y los deberes de todas las personas de proteger los
recursos naturales y proteger el medio ambiente.

De conclusion se dira que a través de este pronunciamiento, se declaré la constitucionalidad
de la aplicacion del principio en comento por parte de las autoridades ambientales, toda vez que

es a ellas a quienes estaba dirigida la Ley 99 de 1993; aplicacion, que se concretaria en la
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expedicion de un acto administrativo con las formalidades legales comunes a todos, y las

particulares en tratandose de este principio.

- Sentencia Fundadora de Linea en materia Contencioso Administrativo: Consejo de
Estado. Seccion Primera. Octubre 24 de 2002. En esta linea de pensamiento constitucional en
torno al referido principio ambiental, es donde se produce la primera providencia en la
jurisdiccion contencioso administrativa, a través de una accion de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho (Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado No. 25000-23-24-000-1996-6978-
01(4027), 2002) contra un acto administrativo proferido por el Ministerio del Medio Ambiente,
Resolucion N.024 de enero 9 de 1996, a través del cual prohibi6 la construccion de un proyecto
que afectaba el ecosistema de manglar del parque Nacional Old Of Providence MCBean Lagoon
y su zona amortiguadora, ubicado en el municipio de Providencia Isla, Departamento de San
Andrés y Santa Catalina.

Se advierte como con anterioridad, ya el Ministerio del medio Ambiente habia expedido la
Resolucion N. 197 del 1 de marzo de 1995, a través de la cual se habia ordenado una medida de
Suspension del proyecto, al advertir que el mismo habia sido modificado respecto de los
documentos presentados ante el INDERENA, y que en esas condiciones se podia generar
impacto hacia el area del manglar con grave deterioro del mismo, por lo que ademés de la
suspension de las obras requirié a la demandante para que en diez dias allegara los planos
actualizados del proyecto, todo lo anterior, con fundamento en el principio de precaucion
ambiental, y al determinar que efectivamente se habia producido un cambio del proyecto y de
que los mismos afectaban el ecosistema del manglar del Parque Nacional Natural Old of

Providence MCBean Lagoon y su Zona amortiguadora, ubicado en el municipio de Providencia
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Isla, departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, decide prohibir su construccion
a través del acto administrativo que es objeto de demanda.
Dicho acto administrativo fue objeto de estudio por la Seccidon Primera del H Consejo de

Estado, quien al resolver la demanda consider6 que:

Por lo tanto, la expedicién de la Resolucién Num. 024, en la que se prohibio la
construccion del proyecto Caribean Village Mount Sinai, teniendo en cuenta conceptos técnicos
y el principio de precaucion que rige la regulacion ambiental, no vulnero las disposiciones de
orden superior a que se contrae la demanda (Consejo de Estado, Seccidn Primera, Radicado No.

25000-23-24-000-1996-6978-01(4027), 2002)

De donde se colige que si bien la alusion que hace la providencia al principio de precaucién
ambiental fue lacénica, no se puede desconocer como fue el soporte de la legalidad de la
resolucion demandada, al determinarse que no se desbordd los limites establecidos tanto por la
ley, como por la Corte Constitucional en cuanto a la aplicacion de dicho principio.

En relacién con esta sentencia, debe destacarse el papel activo de la autoridad ambiental en
cuanto a la proteccion del medio ambiente, en la medida que la legalizacion del proyecto se
inicid en el afio 1992, esto es con anterioridad a la Ley 99, y al entrar ésta a regir se aplico de
manera cuidadosa cada uno de los postulados en ella contenidos, en especial lo concerniente con
el principio de precaucion ambiental, como que con base en el estudio técnico que se presentara
al Ministerio del Medio Ambiente, inicialmente se suspendié el proyecto para luego proceder a
la prohibicion de la construccion del mismo, lo cual implicé la revocatoria del primigenio acto

administrativo que habia otorgado la licencia al proyecto.
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Llama la atencidn en el caso bajo estudio, que pese a la reciente entrada en vigencia de la Ley
99 de 1993 y con ella de la autorizacion de la aplicacion del principio de precaucion ambiental
por parte de las autoridades administrativas ambientales, ante la posibilidad de afectacion del
ecosistema del manglar, con la variacion del proyecto hecho por la actora sin que ello contara
con la respectiva viabilidad, se decide primero, aplicar una medida precautoria de suspension de
las obras, y como quiera que se determind que las variaciones no contaban con el aval ni
autorizacion de ninguna autoridad ambiental y si por el contrario, con base en el informe técnico
hecho por la autoridad demandada, afectaban la zona del manglar, decide prohibir
definitivamente la construccion del proyecto; decision que fue avalada por el H Consejo de
Estado, quien confirmd la legalidad del acto administrativo demandado, sin necesidad de entrar a
elaborar mayores argumentaciones sobre el instituto juridico bajo estudio.

Este primer pronunciamiento del H Consejo de Estado, es posterior al primero que a su turno
hizo en abril del 2002 la H. Corte Constitucional, y donde declaré la constitucionalidad del
principio de precaucion ambiental, de donde se infiere que es a partir entonces de dicha data que

el mencionado Principio, ingresa a la palestra judicial colombiana.

- Sentencia Confirmadora de Linea: Consejo de Estado. Seccién Primera. Noviembre 19
de 2009. En el afio 2009, en el marco de una accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
(Consejo de Estado, Seccién Primera, Radicado No. 68001-23-15-000-1999-02524-01, 2009)
contra una resolucion expedida por la Corporacion Autonoma de la Meseta de Bucaramanga, a
través de la cual se suspendi6é una licencia ambiental, se profirio sentencia en la cual se nego la

nulidad del acto administrativo atacado.
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El acto administrativo objeto de estudio de legalidad lo constituy6 la Resolucion 197 del 15
de marzo de 1999, a través de la cual la Corporacion Auténoma para la Defensa de la Meseta de
Bucaramanga, suspendio la licencia ambiental conferida mediante la Resolucion 781 del 30 de
julio de 1997, a la firma SANDESOL LTDA., para la explotacion de un horno incinerador. La
suspension, tuvo como fundamento factico, la presunta emision de materiales particulados en
concentraciones superiores a las legalmente permitidas, y se dictd en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 85 de la Ley 99 de 1993 y lo regulado en el articulo 34 del Decreto 1753 de 1994
que determina que en los casos de emergencia se puedan dictar las medidas preventivas
reguladas en el articulo 85 de la Ley 99 de 1993, cuando ello sea necesario por razones de orden
natural, social o de interés nacional, para proteger los recursos naturales, el medio ambiente y la
salud humana.

Dicho acto administrativo estuvo precedido de la Resolucion No. 0637 de 14 de Julio de
1998, mediante la cual se decret6 la medida de seguridad de suspension de funcionamiento del
horno incinerador y se ordené la apertura del proceso sancionatorio, el cual concluy6, como ya
se dijo, con la expedicion del acto administrativo demandado.

Para la solucion del caso, se consideré que la suspension de la licencia, primero, como
medida precautelativa, encontraba su fuente de inspiracion y justificacion en el principio de
precaucion, el cual, segin lo dispuesto en diferentes instrumentos internacionales y en expresas
disposiciones de nuestro ordenamiento juridico interno, constituye uno de los principios
cardinales en materia de proteccion del medio ambiente, por lo que dichas medidas de seguridad
son de aplicacion inmediata y no requieren del adelantamiento previo de ninguna formalidad
procesal especifica, pues de lo que se trata es precisamente de defender el medio ambiente y de

proteger el interés publico, que son prevalentes. En lo concerniente con el principio de
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precaucion ambiental hace alusion en extenso a lo dicho por la Corte Constitucional en la
sentencia C-293 de 2002 y concluye que las autoridades ambientales cuentan con la facultad de
dictar actos administrativos a través de los cuales aplique medidas de seguridad, sin necesidad de
ninguna formalidad especifica.

En el caso sub judice, se hallé que el procedimiento administrativo adelantado por la
Corporaciéon demandada, permitié observar como la suspension del funcionamiento del horno
incinerador de desechos hospitalarios y la orden de adelantar la correspondiente investigacion, se
encontraban plenamente justificadas, en razon de la existencia de los riesgos ciertos y
comprobados que amenazaban la salubridad publica. En efecto, la generacion de olores
insoportables, derivados del almacenamiento de considerables volumenes de desechos solidos en
la planta y la presencia de material particulado en el entorno de tales instalaciones, visible tanto
en las vias publicas, como en viviendas vecinas y en el cobertizo en donde se encontraba
instalado el horno, constituian razones mas que suficientes para el decreto de la suspension.

Esta providencia, constituye una confirmacion de la linea adoptada por la Seccién Primera del
H Consejo de Estado, en tratandose de la aplicacion del principio de precaucién ambiental, como
soporte de la expedicién de actos administrativos a través de los cuales se adoptan medidas de
suspension relacionadas con licencias ambientales expedidas, cuando con las mismas se causa un
riesgo al medio ambiente, advirtiéndose que fueron precisamente objeto de demanda los actos a
través de los cuales la autoridad ambiental suspende o modifica una licencia, mas no, aquellos a
través de los cuales se otorga la licencia ambiental.

Tambien llama la atencion que si la accion de simple nulidad contra actos administrativos
relacionados con licencia ambiental esta prevista de manera especial y concreta desde la Ley 99

de 1993 en su articulo 73, es evidente el minimo uso por parte de los ciudadanos de este medio
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de control judicial. El estudio realizado arrojo resultados respecto de las acciones interpuestas
contra los actos administrativos donde la autoridad ambiental suspende o modifica la licencia
ambiental, y contrario sensu, es minimo el nimero de demandas contra el acto administrativo a
través del cual se otorga una licencia ambiental, cuando pese a la expedicion del mismo y su
presunta legalidad, su ejecucion se constituye en generador de dafio ambiental, como se ha visto
ocurri6 en los casos estudiados.

En relacion con este punto, puede pensarse, de una parte, que las medidas precautorias en
sede administrativa, han sido bien utilizadas por las autoridades ambientales, y que por tal
motivo, han desplazado el medio de control de nulidad frente a licencias ambientales, pero de
otra parte, también es evidente que a los ciudadanos nos ha faltado el serio compromiso con la
veeduria en este aspecto, y a ello se debe el minimo o escaso nimero de demandas contra los

citados actos administrativos.

- Sentencia Arquimédica: Consejo de Estado. Seccién Primera. Diciembre 11 de 2013.
En la sentencia arquimédica, se trata una tematica que para solucionarla ha acudido al principio
de precaucion ambiental, como es la erradicacion de cultivos ilicitos mediante las aspersiones
aéreas con glifosato. En esta oportunidad se resuelve una demanda de simple nulidad (Consejo
de Estado, Seccion Primera, Radicado No. 11001-03-24-000-2004-00227-01, 2013) interpuesta
por los ciudadanos Roberto Uribe Ricaurte y Maria Inés Guardiola contra el paragrafo 2° del
articulo 1° de la Resolucion No. 0013 de 27 de junio de 2003, proferida por el Consejo Nacional
de Estupefacientes. “Por la cual se revocan las Resoluciones nimero 0001 de 11 de febrero de
1994 y nimero 0005 de 11 de agosto de 2000 y se adopta un nuevo procedimiento para el

Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos”, y que como consecuencia, se ordene la
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suspension inmediata de las fumigaciones con herbicidas o agentes quimicos o biolégicos que
puedan atentar contra la biodiversidad que se encuentra en el Sistema de Parques Nacionales
Naturales.

Si bien el andlisis debe centrarse en lo argumentado en dicha sentencia, ocurre que en virtud
de los antecedentes y consecuencias que la tematica ha traido consigo, debe hacerse un estudio
en conjunto con otros pronunciamientos judiciales con patron factico similar, en aras de
establecer sus efectos.

A partir de la anterior aclaracion, se debe tener en cuenta que inicialmente en el afio 2004, la
solicitud de suspension de las aspersiones aéreas de cultivos ilicitos con glifosato, que se hiciera
ante el H. Consejo de Estado, no prosperd, por considerarse que no existia prueba que
demostrara el dafio que tal acto causaba. Este pronunciamiento de Sala Plena, es traido a
colacion en la sentencia arquimédica bajo estudio, y se trata de una decision del 19 de octubre de
2004, dentro de una accion popular presentada contra el Ministerio de Medio Ambiente, con la
que se pretendia se ordenara la suspension de la aspersion con glifosato en cultivos ilicitos en
aras de proteger los derechos colectivos a “gozar de un ambiente sano, de garantizar, aprovechar
y restaurar los recursos naturales, las especies animales y vegetales y las diversas areas de
importancia ecologica”.

En dicha providencia se sostuvo:

De las pruebas resefiadas no se infiere, con certeza, que el glifosato empleado para la
erradicacion de los cultivos ilicitos produzca dafios irreversibles en el medio ambiente; por lo
contrario, hay elementos de juicio que permiten concluir que la regeneracion de las zonas

asperjadas se produce en lapso no muy largo y que, en cambio, numerosas hectareas de bosques
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son destruidas por causa de la tala de éstos por los cultivadores ilicitos. Claro esta que la
aspersion debe producirse de conformidad con las pautas que sefialen las autoridades
ambientales, sin que deba permitirse su mas leve trasgresion; razon por la cual es necesario que
se lleve a cabo un control permanente con evaluaciones continuas de los efectos que puedan ir
apreciandose. Sin embargo, esto no puede conducir a la suspension de las fumigaciones, pues tal
medida podria llevar al debilitamiento del Estado al tiempo que se fortalecerian los distintos
grupos que se financian con el producto del trafico de drogas, que es, sin duda alguna, flagelo
para la sociedad colombiana y para toda la humanidad. No se desconoce, porque asi lo
evidencian las probanzas, que de todos modos hay afecciones que se causan, pero que no
alcanzan la gravedad que sefiala la parte actora, lo que conduce a un control permanente y rigido
de las fumigaciones que se llevan a cabo. Debe resaltarse que en el expediente no obra prueba
alguna que acredite el incumplimiento de las medidas impuestas por Minambiente a la Direccién
Nacional de Estupefacientes por Resolucion 341 de 2001; (...) (Consejo de Estado, Sala Plena,

Radicado No. 25000-23-25-000-2001-0022-02(AP)1J 2004)

De la providencia del 2004, se resalta que la razon bésica por la que no prosperé fue porque
no se inferia con certeza, que el glifosato empleado para la erradicacion de los cultivos ilicitos
produjera dafios irreversibles al medio ambiente. Si bien el proceso dentro del cual se tomo esta
decision, fue en el marco de una accion popular, se retoma en el presente estudio, por cuanto
definitivamente no se aplico el principio de precaucion ambiental, en la medida que contrario a
lo preceptuado por éste, se exigio por el fallador la certeza sobre la causacion del dafio, lo cual en

ultimas denota la timidez con la que se fue abriendo paso este instituto juridico.
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Ya para el afio 2013, es evidente como ha evolucionado la aplicacion del principio en
comento, y de ahi que a juicio de la Alta Corporacién, se considerd en la sentencia arquimédica

analizada, lo siguiente:

Como conclusion de lo dicho hasta aqui, el principio de precaucion se encuentra
dispuesto en la Constitucion Politica, por consiguiente, cuando una decision administrativa pone
en riesgo un area de proteccion especial (derecho al medio ambiente) en tanto que autoriza una
actividad que causa un riesgo potencial en el ecosistema, esta desconociendo dicho principio y
en consecuencia se aparta de los mandatos constitucionales que lo albergan bajo el propésito de
salvaguardar bienes necesarios para el presente y futuro de la especie humana. Se trata entonces
de la nulidad de un acto por la violacion de normas que consagran un principio, lo cual es
altamente posible si se tiene en cuenta que dichos axiomas permean todo el ordenamiento
juridico y su transgresion deviene en el desconocimiento de la Norma Superior (Consejo de

Estado, Seccion Primera, Radicado No. 11001-03-24-000-2004-00227-01, 2013)

En dicha providencia se estudié uno a uno los elementos que integran o conforman este

principio, y en punto de la incertidumbre cientifica del riesgo, se concluyé como

Los estudios cientificos no ofrecen certidumbre respecto los riesgos que se desprenden
de la aspersion aérea con glifosato en areas de alta importancia ecoldgica, razon que le permite a
la Sala sostener que el primero de los elementos para aplicar el principio se encuentra establecido
para el asunto que aqui se discute (Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado No. 11001-03-

24-000-2004-00227-01, 2013)
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Es decir, se reivindica la incerteza cientifica como criterio de aplicacion del principio de
precaucion ambiental.

Igualmente, se marco la diferencia en materia probatoria en relacion con los juicios tipicos de
responsabilidad patrimonial del Estado, donde se exige que el dafio a indemnizar sea cierto,
frente a la aplicacién del principio de precaucion, en este caso en sede de legalidad de un acto
administrativo, y enfatizé que en este ultimo evento, si resulta viable que el dafio sea potencial,
debido precisamente a la incertidumbre cientifica que se tiene frente al riesgo, y que es el criterio
exigido por el principio en cita.

En conclusion, al advertir el H. Consejo de Estado que se configuraban uno a uno los
elementos del principio ambiental, respecto de los cuales se hizo un estudio juridico para
descender luego al caso concreto, declard la nulidad del paragrafo 2° del articulo 1° de la
Resolucion No. 0013 de 27 de junio de 2003 proferida por el Consejo Nacional de
Estupefacientes. Esta decision la fundamento en la vulneracion de lo dispuesto en los articulos 8,
79, 80 y 95 de la Carta Politica, asi como el articulo 336 literales b y ¢ del Cddigo de Recursos
Naturales Renovables y el Decreto 2811 de 1974, todos los cuales son una clara manifestacion
del principio de precaucion.

En efecto, advirtié la Sala que la actividad de aspersion aérea con glifosato en el Sistema de
Parques Nacionales Naturales conlleva un riesgo potencial al medio ambiente; riesgo sobre el
cual existe incertidumbre cientifica cuya potencialidad ha sido evaluada cientificamente, de tal
forma que puede cualificarse como grave e irreversible, por lo que al realizarse el test de

proporcionalidad, se llegd a la conclusion de que la medida era contraria a este principio.
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Esta providencia es indicativa de la evolucion en la aplicacion del principio, ya que no sélo se
ha tenido en cuenta en los procesos constitucionales de acciones populares, sino que también en
los de simple nulidad, donde se ventila la proteccion del goce de un ambiente sano, lo cual
constituye un gran avance. No obstante que en el caso concreto es evidente el tiempo que se tuvo
que esperar para lograr un pronunciamiento semejante, si en cuenta se tiene que la demanda se
radico en el afio 2004, con solicitud de medida cautelar, la cual no fue concedida y sélo hasta
diciembre del afio 2013 se produce la sentencia, lo cual corrobora el criterio excepcional con el
que se manejaba el decreto de la Unica medida cautelar en vigencia del Decreto 01 de 1984, lo
cual practicamente conllevaba a que los actos administrativos, pese a su ilegalidad, mantuvieran
su vigencia hasta que se proferia la sentencia, debido precisamente a la exigencia de dicha
medida de suspension cautelar.

Otra de las notas a destacar de esta providencia, es el hecho que se llega a la conclusion que si
bien el mencionado principio, de acuerdo a lo previsto por doctrina y jurisprudencia, se ha
aplicado bajo el escenario de intervencion del Estado, vale decir, cuando las autoridades
ambientales en ejercicio de proteccion del medio ambiente han dictado medidas precautorias en
defensa del derecho colectivo, como suspension de una licencia ambiental, también es cierto que
nada impide que las mismas reglas se apliquen cuando se presenta por parte del Estado un
incumplimiento u omision de sus deberes, que fue lo ocurrido en el caso bajo estudio, donde es
la autoridad judicial quien lo aplica directamente para acceder a la nulidad deprecada.

En este orden de ideas, se reitera, que esta providencia, merece ser catalogada como
“Arquimédica” dentro de la linea en el medio de control de nulidad, no sélo por la fecha de su
expedicion, sino porque en ella, como se dijo, se hizo un estudio de la evolucion del principio

referido. Ademas, porque al efectuar el estudio, se hall6 que con posterioridad a ella se profirio
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una providencia en relacion con los posibles dafios causados al medio ambiente y a las personas,
por la aspersion aérea con glifosato. Providencia, que si bien fue dictada dentro del medio de
control de reparacion directa (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, Radicado No.
41001-23-31-000-2000-02956-01(29028), 2014), se analiza en este acépite en virtud de la
semejanza factica y en punto de verificar las consecuencias de los distintos pronunciamientos
judiciales en torno a la materia.

Al respecto se tiene que con la demanda se pretendia la declaratoria de responsabilidad
patrimonial de la Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional por los perjuicios patrimoniales
y extrapatrimoniales que se produjeron sobre el cultivo de lulo —aproximadamente dos
hectéreas- de propiedad del actor, por la fumigacion de cultivos ilicitos ubicados en cercanias a
su predio en la via Algeciras — Balsillas, vereda Toscana, Departamento del Huila, realizada el
dia 15 de enero de 1999.

Si bien para efectos de resolver lo concerniente con la responsabilidad patrimonial del Estado,
se acudio a los titulos de imputacion respectivos, la importancia de esta sentencia para el asunto
que nos concierne, versa, de una parte, con el hecho que por la erradicacion de cultivos ilicitos
mediante aspersion aérea con glifosato ha resultado condenado el Estado colombiano, lo cual
posiblemente no hubiera ocurrido si el principio de precaucion ambiental, se hubiese aplicado en
el caso concreto con suficiente anterioridad. De otra parte, se advierte, como para la Alta
Corporacién ha venido adquiriendo valor argumentativo el tema ambiental; prueba de ello es que

en la sentencia citada, ademas de declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, se dispuso:

Exhortar al Gobierno Nacional para que en aplicacion del principio de precaucion

estipulado por el articulo 1° de la Ley 99 de 1993, examine la posibilidad de utilizar otras
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alternativas diferentes al método de erradicacion aérea con el herbicida glifosato sobre cultivos
ilicitos, con el fin de prevenir eventuales dafios antijuridicos al ambiente y a la poblacion en
general (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Radicado No. 41001-23-31-000-

2000-02956-01(29028), 2014)

Lo cual denota el compromiso que por parte de los operadores judiciales se ha adquirido
en esta &rea del derecho.

Esta orden es una muestra clara de como la autoridad judicial ha dado aplicacion al respectivo
principio, y ademés es consciente de lo que compete a las autoridades administrativas y
ambientales en la prevencion de dafios. Valga aclarar, que esta sentencia se profiere en vigencia
de la ley 1437 de 2011.

Del andlisis efectuado, se puede inferir que resulta evidente que el Principio de Precaucién
Ambiental fue uno de los argumentos que motivaron las sentencias judiciales estudiadas.

Tratandose de Nulidad y Restablecimiento del Derecho y Nulidad de Licencias Ambientales,
en vigencia del Decreto 01 de 1984, la aplicacién del principio de precaucion ambiental, como
soporte de medidas cautelares, resulté casi nula. La razon, obedeci6 a que las demandas fueron
dirigidas contra actos administrativos, y la Unica medida cautelar posible era la suspensién
provisional, y para llegar a la conclusion que los actos administrativos eran violatorios del
principio de precaucién ambiental, se requeria una amplia carga argumentativa que desbordaba

el estudio “prima facie” que podia realizar el juez, de acuerdo con el articulo 152 del C.C.A.
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3.2 Andlisis de la aplicacion del principio de precaucién ambiental en acciones populares

En esta segunda parte se procedera al andlisis de las providencias dictadas en virtud de los
procesos adelantados por acciones populares. Como quiera que muchas de ellas corresponden a
autos a través de los cuales se decretaron medidas cautelares y otras a sentencias, se imposibilita
la construccion de la linea, por lo que se hara el estudio y andlisis de cada una de ellas, de cara a
la evolucidn que el principio de precaucion ambiental ha tenido en esta clases de acciones.

En efecto, con la entrada en vigencia de la Ley 472 de 1998 se presentaron un gran nimero de
acciones populares, muchas de las cuales buscaban la proteccion del derecho colectivo al goce de
un ambiente sano, en relacién con la prestacion de los servicios publicos por parte de las
entidades encargadas, advirtiéndose que como para dicho momento no existian ain los Juzgados
Administrativos, el competente para tramitarlas en primera instancia era el respectivo Tribunal
Administrativo, y la segunda instancia la hacia el H Consejo de Estado.

Al resolver dichas apelaciones, el estudio reportd que si bien en el periodo 2003-2005 no
fueron muchas las decisiones en las que se aplico el principio de precaucion ambiental, no es
menos cierto que si se hallaron algunas donde se hizo alusion al mismo.

Asi mismo, durante los afios 2006 a 2011, no se hallé providencia en ejercicio de esta accion
emitida por el H Consejo de Estado. La razén obedeci6 al hecho que en el afio 2006 entraron en
funcionamiento los Juzgados Administrativos, y correspondié a ellos adelantar la primera
instancia de estas acciones, en tanto que la segunda correspondia a los Tribunales
Administrativos. Ya para el afio 2011, se atribuye a los Tribunales Administrativos la

competencia para conocer nuevamente en primera instancia de estas acciones constitucionales,
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donde figure como accionado una entidad del orden nacional, por lo que a partir del afio 2012 se
retoma la produccion juridica sobre la materia objeto de investigacion.
En este orden de ideas, por razones metodologicas, el estudio se realiz6 en torno a estos dos

periodos.

3.2.1 Primer periodo: Providencias durante el periodo 2003-2005. En septiembre de 2003
(Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado N0o54001-23-31-000-2002-00481-01(AP-800),
2003), se decidid el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada del Municipio de Ocafa
contra la sentencia de septiembre 5 de 2002, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, por medio de la cual se protegieron los derechos colectivos invocados por la actora en
el sentido de garantizar el acceso a una infraestructura de servicios publicos que proporcionara la
salubridad publica, el acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna. Si bien se revocé la sentencia de primer grado que habia amparado los derechos
invocados, se dispuso proferir una orden, precisamente en aplicacién del principio de precaucion
ambiental, al considerar que el mismo exige privilegiar el mantenimiento y la preservacion de los
ecosistemas y los entornos naturales frente a la exigibilidad de ciertos derechos de explotacién
econOmica.

La orden fue del siguiente tenor:

SEGUNDQO. En aplicacion del principio de precaucion ambiental, previsto en el numeral
6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993, en concordancia con los numerales 4 y 5 ibidem, se

dispone:
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ORDENASE a la Empresa de Servicios Publicos de Ocafia — ESPO S.A., que en
cumplimiento de la clausula quinta del contrato de arrendamiento que suscribié con el municipio
de Ocafia, realice por su cuenta, de inmediato y de manera permanente, las acciones de
mantenimiento requeridas para conservar libre de sélidos y malezas los cauces identificados en
este proceso utilizados como desagiies del sistema de alcantarillado del sector, mientras se
ejecutan las obras del Plan Maestro en mencion para la conduccién adecuada de las respectivas
aguas residuales (Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado No054001-23-31-000-2002-

00481-01(AP-800), 2003)

Lo anterior, al considerar que la Empresa de Servicios Publicos de Ocafia - ESPO S.A., segln
la clausula quinta del contrato de arrendamiento que suscribié con el Municipio de Ocafia, tenia
la obligacion de costear por su cuenta las acciones de mantenimiento requeridas para garantizar
la operacion continua de los activos de acueducto y alcantarillado que recibe en calidad de
arrendamiento, por lo que el estado de las correntias le era imputable a ella, pues era evidente
que se debia a falta de mantenimiento de los respectivos canales o cauces, ya que se encontraban
llenos de desechos, basuras y malezas, y por tal motivo se dispuso que dicha empresa debia
adelantar de inmediato y con la frecuencia necesaria, las labores de mantenimiento a que estaba
obligada segun el referido contrato, para evitar que se acumularan sélidos que obstruyeran las
corrientes respectivas.

En relacién con esta orden, se tiene que si bien el tiempo transcurrido en el tramite del
proceso no fue prolongado, en la medida que la demanda se radico en el afio 2002 y la segunda
instancia es de septiembre de 2003, si se advierte que la mentada orden de mantenimiento a los

canales o cauces de las aguas, se pudo haber verificado con antelacion como medida



PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL Y PROTECCION JUDICIAL 157

cautelar, pues que era evidente que los mismos se encontraban llenos de maleza y basura por lo
que se obstruian las corrientes respectivas, y esto unido a la descomposicion de dichas aguas,
dada su condicion de aguas residuales o negras vertidas por las viviendas, generaba dafios
ambientales, que se pudieron haber evitado.

Esta sentencia confirma que efectivamente, el principio de precaucion ambiental ingresé
como argumento de las providencias judiciales en la jurisdiccion contencioso administrativa, a
partir del afio 2003.

Para los afios 2003 y 2005 se profieren dos sentencias dentro de las acciones populares
presentadas tendientes a lograr, entre otros, la reubicacién de los Mataderos Municipales de
Jenesano (Boyaca) y Coello (Tolima), por la presunta vulneracion de los derechos colectivos al
goce de un ambiente sano, la existencia del equilibrio ecolégico, entre otros.

En la primera de ellas, de fecha 24 de julio de 2003, si bien en primera instancia se negaron
las pretensiones, lo cual fue confirmado por el H. Consejo de Estado en la providencia objeto de
estudio, se advierte como ante la posible ocurrencia de un dafio por el vertimiento de las aguas,
se dispone dar unas drdenes a las entidades encargadas, en aplicacion del principio de

precaucion. El texto es como sigue:

En estas condiciones conviene aplicar el principio de precaucion ambiental, ya que ante la
posibilidad de crecimiento de la actividad del matadero su impacto puede llegar a ser de interés
ambiental y es factible que su forma de operacion llegue a afectar las condiciones de higiene de
la carne que alli se procesa, no obstante que no obra prueba en el proceso de que actualmente se
hubieren afectado, evento que obliga a precaver dafios, segun el principio sefialado en el

numeral 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993, en concordancia con los numerales 4 y 5 ibidem,
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amén de que el principio pro natura exige privilegiar el mantenimiento y la preservacion de los
ecosistemas y los entornos naturales frente a la exigibilidad de ciertos derechos de explotacion
econdmica, mientras las condiciones econdmicas del municipio le permiten concretar la solucién
definitiva del problema que el mismo tiene proyectada, consistente en trasladar el matadero al
area rural con los sistemas de tratamiento y medidas de manejo requeridas ( folio 95), sobre
lo cual, en el expediente obra una evaluacién de CORPOCHIVOR del terreno escogido para la
obra (folios 88 y 89). (Negrilla fuera de texto)

En ese orden de ideas la Sala confirmara la sentencia apelada pero dispondré que el
municipio le imponga al concesionario del matadero que utilice la red de rieles de colgado de la
carne para el corte de la misma de modo que en adelante se abstenga de hacerlo en el piso, para
lo cual debera acondicionar de inmediato dichos rieles con los accesorios necesarios para ello,
especialmente los ganchos para colgarla, de los cuales carecen segun testimonio del sefior Fredy
Hernando Medina Medina ( folio 125 ); y que CORPORCHIVOR le sefiale un sistema interno
de tratamiento de las aguas residuales que el concesionario del matadero debera construir lo mas
pronto posible. (Consejo de Estado, Seccién Primera, Radicado No 15001-23-31-000-2001-

02992-01(AP), 2003)

En similar sentido es el pronunciamiento del 10 de marzo de 2005, dentro de la Accion
Popular instaurada para lograr la adecuacion de la planta de sacrificio o construccion de un
Matadero Municipal en Coello (Tolima). Las pretensiones fueron negadas por las dos instancias,

pero ante la posibilidad de un riesgo ambiental, se considero:
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En estas condiciones conviene aplicar el principio de precaucién ambiental, ya que
ante la posibilidad de crecimiento de la actividad del matadero su impacto puede llegar a ser de
interés ambiental y es factible que su forma de operacion llegue a afectar las condiciones de
higiene de la carne que alli se procesa, evento que obliga a precaver dafios, segun el principio
sefialado en el numeral 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993, en concordancia con los numerales
4 y 5 ibidem, amén de que el principio pro natura exige privilegiar el mantenimiento y la
preservacion de los ecosistemas y los entornos naturales frente a la exigibilidad de ciertos
derechos de explotacion econdmica, mientras las condiciones econdmicas del municipio le
permiten concretar la solucion definitiva del problema que el mismo tiene proyectada,
consistente en culminar la construccion del matadero en el &rea rural con los sistemas de
tratamiento y medidas de manejo requeridas (Negrillas fuera de texto) (Consejo de Estado,

Seccion Primera, Radicado No. 73001-23-31-000-2002-01409-01(AP), 2005)

En ese orden de ideas la Sala confirmara la sentencia apelada, pero exhortard a las
autoridades municipales para que establezcan la prioridad que corresponda a la finalizacion
de la construccion del nuevo matadero dentro de los gastos futuros de inversién del
municipio, teniendo en cuenta que se trata de situaciones que implican procesos complejos
desde diversos puntos de vista, empezando porque involucran la intervencién de diversas
autoridades, el estudio de muchas variables y componentes, consideraciones de distinta
naturaleza (de conveniencia, técnico ambientales, juridicas, administrativas, financieras, de
disefio, etc.), todo lo cual exige conocimientos especificos y tramites dificiles de someter a
tiempos fijos e improrrogables, ademas de escapar al juez de la presente accion, mas cuando en

el plenario no existen los fundamentos minimos necesarios para proveer en cualquier sentido
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sobre los topicos que son del caso, ademéas de que ello es del resorte de las autoridades
administrativas y ambientales competentes, que se presumen son las idoneas para el manejo de
cada aspecto relacionado con el problema (Negrillas fuera de texto) (Consejo de Estado, Seccién

Primera, Radicado No. 73001-23-31-000-2002-01409-01(AP), 2005)

Llama la atencion que ante la eventual proteccion de los derechos colectivos invocados se
hace ponderacion en relacion con las consecuencias econdémicas del municipio para la
construccion de las obras necesarias para el adecuado funcionamiento de los mataderos
municipales, lo cual como vimos en el segundo capitulo al hablar o invocar el in dubio pro
natura, no se requiere hacer esta ponderacion, como que el principio ya se incliné precisamente
por la proteccion del medio ambiente. Sin embargo, en esta providencia se hizo dicho analisis, y
precisamente en atencion a las consecuencias de tipo fiscal y a otras razones de indole
probatoria, fue que no se protegi6 el derecho colectivo, y simplemente se hizo una exhortacion
en la sentencia de segunda instancia.

Sobre el punto dijo el H Consejo de Estado:

Con respecto a la proteccion de los derechos e intereses colectivos, estima la Sala que,
ademéas de entrar a examinar su posible violacion y la solucion correspondiente, ha de
consultarse, asi mismo, la capacidad de los entes territoriales frente a la realidad del pais, su
desarrollo, la amplitud y cobertura de los servicios publicos, etc., con miras a establecer y
realizar, hasta donde la condicion socioecondémica permita, las obras requeridas como solucién al

derecho colectivo afectado, sometidas tales gestiones a los recursos financieros, humanos y
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tecnoldgicos indispensables, pero que a su vez, se hallen disponibles (Consejo de estado, Seccion

Primera, Radicado No. 73001-23-31-000-2002-01409-01(AP), 2005)

Estas dos providencias que, por razones metodoldgicas analizamos en conjunto, muestran
como para esas datas el H Consejo de Estado tenia claro lo concerniente con la aplicacion del
principio de precaucion, y si bien en las mismas no sirvié de soporte para la proteccion de los
derechos colectivos, los cuales no se consideraron vulnerados, si sirvié al menos para que a las
autoridades administrativas competentes se les exhortara a fin de que adelantaran las actuaciones
pertinentes para lograr la finalizacion de la construccion del Matadero Municipal, y se aplicaran
medidas de higiene y sanidad para evitar dafios tanto al ambiente como a la comunidad
consumidora, esto por cuanto los procedimientos adelantados para el sacrificio de ganado y el
vertimiento de las aguas residuales, en especial en el Municipio de Jenesano, no eran los
adecuados.

Con base en lo anterior, se colige como en tratandose de acciones populares, la primera
providencia que dict6 el Alto Tribunal, donde se hace alusion al principio ambiental en comento,
data de julio del afio 2003, advirtiéndose que ello ocurrié en etapa de sentencia, precisamente
porque pese a que existian las medidas cautelares previstas en la Ley 472 de 1998, su decreto era
excepcional, tal como se analiz6 en el primer capitulo.

Ahora bien, ya en lo concerniente con la aplicacion del mencionado principio, pero como
soporte de una medida cautelar, es de resaltar la providencia del 29 de julio de 2004 (Consejo de
Estado, Seccién Primera, Radicado No. 15001-23-31-000-2003-0285-01(AP), 2004), a través de

la cual se resolvié el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas contra el auto dictado
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por el Tribunal Administrativo de Boyacda, por medio del cual se decretd6 una medida cautelar

consistente en ordenar a los demandados:

...se abstengan provisionalmente, en lo que a cada uno de ellos corresponde en el &mbito
de su jurisdiccion dentro del departamento de Boyacd, de autorizar, ordenar o permitir el
almacenamiento en la ciudad de Tunja de aproximadamente 160 toneladas de plaguicidas y de 90
toneladas de material contaminado procedente del corregimiento Caracolito, municipio El
Copey, departamento del Cesar (Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado No. 15001-23-

31-000-2003-0285-01(AP), 2004)

El fundamento de la decisién radicd en que se consider6 que

...la medida cautelar responde al principio de precaucion ambiental, y todo tipo de
recaudo probatorio tendiente a determinar la posibilidad de la entrada de materiales téxicos al
departamento de Boyaca para ser incinerados en los hornos de “Cementos Boyacd” deberan ser
valorados en el fallo y entre tanto debera ser confirmada la medida cautelar impuesta para evitar
la posibilidad de un dafio permanente en el medio ambiente (Consejo de Estado, Seccion

Primera, Radicado No. 15001-23-31-000-2003-0285-01(AP), 2004)

De dicha providencia, no solo se destaca que es la primera en la que se acude al principio de
precaucion ambiental para decretar una cautela para la proteccion de los derechos colectivos
invocados, sino que ademas se resalta el hecho de que el a quo, Tribunal de Boyaca, al resolver

lo concerniente con la medida, esto es en diciembre de 2003, si bien no accedio a las solicitadas
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por la parte actora, decretd de oficio la que consider6 protegia mas el interés colectivo, por lo
que sin lugar a dudas podemos catalogar este auto como un verdadero ejecutor del principio de
precaucion ambiental y la cautela judicial efectiva.

Si bien la argumentacion de la providencia no es extensa, si se advierte como en el recurso se
alegaba la ausencia de concepto técnico cientifico sobre los posibles dafios, por lo que el soporte
sustantivo del decreto de la medida fue el principio de precaucion ambiental, y en relacion con
los elementos de la medida cautelar estudiados en el primer capitulo, se tiene como el periculum
in mora fue determinante, al evidenciar los juzgadores que se debia evitar la posibilidad de un
dafio permanente en el medio ambiente, lo cual se traduce en que también se tuvo en cuenta el
otro elemento, y se considerd que con la prueba allegada se vislumbraba esa apariencia de buen

derecho, o esa alta probabilidad de la prosperidad de la pretension.

3.2.2 Segundo periodo: 2012-2015. En noviembre de 2012 se resuelve el recurso de
apelacion interpuesto por R.E.M. INTERNATIONAL C.I.S.A. (Consejo de Estado, Seccién
Primera, Radicado No. 27001-23-31-000-2011-00179-01(AP), 2012), contra la providencia de
14 de julio de 2011, por la cual el Tribunal Administrativo del Choc6, admitié la demanda y
decretd la medida previa solicitada.

Los hechos que fundamentaron la accion, consistian en que la Corporacion Auténoma
Regional para el Desarrollo Sostenible del Chocé (CORDECHOCO), mediante Resolucion N°
2293 de 2006 (31 de octubre), autoriz6 al CONSEJO COMUNITARIO GENERAL DE LA
COSTA PACIFICA DEL NORTE DEL CHOCO “LOS DELFINES”, el aprovechamiento
forestal persistente comunitario en un bosque natural heterogéneo ubicado en jurisdiccion del

corregimiento de Mecana, municipio de Bahia Solano, departamento del Choco, consistente en la
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extraccion de recursos maderables y no maderables provenientes de la flora silvestre y de las
plantaciones forestales. Aprovechamiento forestal, que se consideraba constituia amenaza para el
medio ambiente.

El estudio se centr6 en determinar si el material probatorio que obraba era suficiente para
evidenciar la presencia de un peligro inminente que justificara la medida previa, y al resolver la
apelacion, considerd la Seccion Primera del H. Consejo de Estado que se configuraban los
supuestos de la Ley 472 de 1998 para la procedencia de la medida preventiva como mecanismo
para prever, prevenir o reducir al minimo los impactos ambientales y mitigar sus efectos
adversos, pues, a juicio de la Sala, el aprovechamiento forestal dispuesto por la Resolucién No.
2293 de 2006, constituia una amenaza para el medio ambiente, pues segun lo sefialado por el
informe técnico contenido en la Resolucién 0096 de 2011 por la cual el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, ejerce temporalmente el conocimiento de los asuntos
asignados a CODECHOCO, no se estaba dando cabal cumplimiento a las obligaciones
contenidas en el plan de manejo forestal al momento de otorgar el permiso de aprovechamiento,
por lo que dicho informe permitia constatar que no se habian realizado las labores de
reforestacion, regeneracion de la naturaleza y enriquecimiento vegetal, y se habia omitido
realizar las acciones pertinentes para proteger los recursos de agua y las especies vegetales que
no fueron autorizadas dentro del aprovechamiento.

Por modo y manera que concluyen que el aprovechamiento forestal adelantado por la
demandada si constituia una amenaza al equilibrio ambiental, pues generaba la posibilidad de
grandes perjuicios y no beneficiaba la conservacion de los recursos, y se hizo énfasis que se
configuraban los supuestos para la procedencia de la medida preventiva, como mecanismo para

prever, prevenir o reducir al minimo los impactos ambientales y mitigar sus efectos adversos.
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En efecto, en relacion con la apariencia de buen derecho, se consideré que con el concepto
emitido por personal del Ministerio del Medio Ambiente, se demostraba que el CONSEJO
COMUNITARIO GENERAL DE LA COSTA PACIFICA DEL NORTE DEL CHOCO “LOS
DELFINES” y REM INTERNACIONAL C.I.S.A., habian realizado  actividades que
ocasionaban impactos negativos sobre el suelo, la vegetacion, la fauna y el paisaje con efectos
globales perjudiciales para el patrimonio ecoldgico, que podia conllevar a la disminucion de las
especies floristicas, y asi mismo, en cuanto al peligro en la demora, que resultaba necesario
evitar un dafio mayor y cesar el que se hubiese causado.

Este pronunciamiento, también merece ser resaltado, pues, como se ha visto, en tratdndose de
medidas cautelares es mas incipiente la produccion judicial, por lo que en las consideraciones se
hace un estudio detallado con una estructura didactica de la finalidad de las medidas cautelares
en la Ley 472 de 1998, asi como la normativa concerniente al Principio de Precaucion, para
arribar a la conclusion que en el caso concreto ante la demostracion de la inminencia del dafio,
resultaba viable la medida cautelar decretada y ordena suspender toda actividad de
aprovechamiento forestal, de donde se colige que se tuvieron en cuenta los presupuestos
establecidos por la doctrina en medidas cautelares, y que si bien no se enunciaron de la forma
técnica prevista, si se advierte su presencia en la providencia de marras.

Bajo esta misma linea argumentativa se produjo la providencia del 2 de mayo de 2013
(Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado No. 68001-23-31-000-2012-00104-01(AP)A,
2013), mediante la cual se resuelve un recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
Sociedad Hernandez Gomez Constructora S.A., contra el auto de 27 de abril de 2012, por medio

del cual el Tribunal Administrativo de Santander concedio la medida cautelar solicitada por el
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demandante y, en consecuencia, ordend al recurrente “suspender cualquier tipo de construccion o
intervencion que se esté ejecutando en el denominado “Parque la Arboleda” ubicado en la calle
38 con carrera 26...”.

En efecto, se consider6 que al constatar

...que la obra de construccidon adelantada por la sociedad H.G. Constructora S.A., si bien
efectivamente se esté llevando a cabo en la ubicacion y delimitacion contenida en la licencia de
construccién conferida, lo que no es suficiente para descartar la amenaza que dicha construccién
puede significar en contra del recurso ambiental comprendido en el Parque La Arboleda, por lo
que, resulta pertinente mantener la medida preventiva adoptada por el a quo, pues si bien no
existe plena certeza técnica de la afectacion alegada por los actores, si existen indicios que, de
conformidad con el principio de precaucion anteriormente aludido, permiten suponer que la zona
ambiental es objeto de un posible peligro irremediable (Consejo de Estado, Seccidén Primera,
Radicado No. 68001-23-31-000-2012-00104-01(AP)A, 2013),

Por lo que concluyé que si bien la referida violacion de derechos colectivos aludida por los
accionantes invocada en la demanda, no se encontraba plenamente acreditada en la actuacion,
del material probatorio si resultaba posible advertir la amenaza que enfrenta el recurso ambiental
objeto de la presente accion, y en aplicacion del principio de precaucién se confirm6 la medida
cautelar decretada.

Al respecto, se tiene que en virtud de la aplicacion del principio de precaucion ambiental
como soporte de la medida, el recurso al igual que los ya analizados, se fundaba precisamente en
la ausencia de plena certeza técnica de la afectacion que podia sufrir el Parque La Arboleda de

Girdn, con la construccion adelantada, lo cual denota que para esas datas el elemento de la
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incerteza cientifica, era practicamente desconocido en la comunidad juridica y se consideraba
como exabrupto juridico decretar una medida cautelar con base en el mismo, de ahi que en la
motivacion de las providencias se hacia una explicacion muy didactica de este principio.

En lo referente a los presupuestos de la medida, se tiene como precisamente se consider6 que
existia apariencia de buen derecho, en la medida que habian indicios que permitian suponer que
la zona ambiental podia ser objeto de un posible peligro irremediable, tal como lo revelaban las
fotografias y planos allegados por los actores, y en consecuencia, se anticipd su proteccion
(periculum in mora), al advertir que resultaba muy probable la destruccién del Parque la
Arboleda, considerado como reserva ecoldgica.

Con la ponencia de la Magistrada Maria Claudia Rojas Lasso, encontramos otra providencia
(Consejo de Estado, Radicado No. 25000-23-25-000-2005-00662-03(AP), 2013) de gran interés
juridico y social para los habitantes de la capital del pais, referida a la proteccién de la reserva
forestal de los cerros orientales; sentencia dictada dentro de una accién popular en la que en
primera instancia se amparé los derechos colectivos al acceso a los servicios publicos y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna, a la proteccién de areas de especial importancia ecoldgica y
de sus ecosistemas y a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, pues
consider6 que la reserva forestal protectora de los cerros orientales se veia gravemente afectada
por las acciones y omisiones adelantadas por las entidades demandadas, todo ello bajo el hecho
que la reserva forestal constituia una fuente de gran importancia ambiental en el Distrito Capital.

Sin lugar a dudas esta providencia es de gran riqueza normativa y juridica por cuanto en ella
no solo se resolvio el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia que accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda, sino que ademas, se resolvid lo concerniente con
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las medidas cautelares decretadas mediante auto del 1 de junio de 2005, y respecto de las cuales
no se habia resuelto hasta ese momento, la alzada interpuesta.

En sus consideraciones se hizo una alusion y explicacion amplia del principio de precaucion
ambiental y se enfatizé que el fallo apuntaria al respeto y aplicabilidad del mismo.

Se advierte que en el trdmite de este proceso se decretaron en el afio 2005, dos medidas
cautelares: i) suspender cualquier actuacién administrativa y cualquier obra de urbanizacion o
construccion en la zona de 973 hectéreas que habia sido excluida de la Reserva por la Resolucién
463 de 2005 (14 de abril), lo cual fue acogido mediante auto del 1 de junio de 2005, y ii)
Mediante auto de 29 noviembre de 2005, y en atencion a las solicitudes presentadas por la actora
y por el DAMA, el a quo suspendié provisionalmente la Resolucion 1582 de 2005 (26 de
octubre), expedida por el Ministerio de Ambiente, mediante la cual se interpret6 el paragrafo del
articulo 5° de la Resolucion 463 de 2005 (14 de abril).

En lo concerniente con la suspension de la Resolucién 1582 de 2005, a través de la cual se
interpreto el paragrafo del articulo 5 de la Resolucién 463 de 2005, se consideré al momento de
resolver el recurso de apelacién, que la misma se debia revocar, por cuanto si bien al momento
de decretarla se habia hecho en aplicacion del principio de precaucién ambiental, el cual se
consider6 ajustado a derecho, para el momento de la sentencia, se verificd que en virtud de la
cautela se habian producido situaciones de hecho, pues, de conformidad con la Resolucion 1582
de 2005, el Ministerio de Ambiente buscé subsanar una situacion irregular, protegiendo derechos
adquiridos que estaban siendo perturbados por la interpretacion exegética que la administracion
estaba dando al paragrafo del articulo 5° de la Resolucion 463 de 2005 (14 de abril), por cuanto
la mentada Resolucion buscéd convalidar la realizacion de obras y construcciones dentro de la

franja de adecuacion que habia sido excluida de la Reserva Forestal Bosque Oriente de Bogota,
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buscando que los habitantes que tenian derechos adquiridos en dicha &rea pudieran gozar de ellos
en forma pacifica.

Pero como dicha medida cautelar adoptada impidié que los habitantes de dicho sector
pudieran gozar de servicios publicos, ello conllevd a crear situaciones extralegales, como

13

improvisacion de alcantarillado, motivo por el cual se levantd la suspension “...aun cuando
constata que al decretarla el Tribunal aplicé correctamente el principio de precaucion, que obliga
a la adopcion de medidas ambientales protectoras asi no se cuente todavia con una prueba
cientifica de riesgo”.

Y en relacion con las medidas cautelares que se habian decretado por el a quo, consistentes en
(i) suspender la exclusion de la franja de adecuacion del area de reserva forestal; (ii) suspender la
tramitacion y otorgamiento de permisos y licencias en estas; y (iii) prohibir construcciones en la
franja de adecuacion, considerd que como se cifieron estrictamente a los principios de “peligro

por el paso del tiempo” y “apariencia de buen derecho”, eran adecuadas.

Y se dijo que en el caso concreto,

...en las medidas ordenadas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca existié un
fundamento de veracidad acerca de la vulneracion de los derechos colectivos para cuya
proteccion se instaur6 la accion. Adicionalmente, tuvieron en mente el riesgo contingente o
dafio potencial que, de no adoptarse, podria sobrevenir y agravar la vulneracion, ante la
imposibilidad practica de acelerar la produccion del fallo definitivo (Consejo de Estado,

Radicado No. 25000-23-25-000-2005-00662-03(AP), 2013)
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Pero como quiera que se prob6 con fundamento en la diligencia de inspeccion judicial que en
virtud de la suspension de la Resolucion 463 de 2005, se estaba afectando el medio ambiente, la
salubridad publica y el acceso a una infraestructura que garantice la salubridad publica, como
que las redes improvisadas de acueducto y alcantarillado estaban produciendo un impacto
ambiental negativo en el ecosistema y la medida cautelar decretada por el a quo estaba
impidiendo la adecuada prestacion de los servicios publicos a los habitantes que residen en la
franja de adecuacion creada mediante la Resolucion 463 de 2005 (14 de abril), se levantd la
suspension provisional decretada sobre esta resolucion.

Llama la atencion que la decision es producto de una ponderacion de derechos a través de
la cual busca una conciliacion entre la proteccion al medio ambiente y el desarrollo econémico y
social. Ponderacion, que como dijimos no resulta viable cuando de aplicar el principio de
precaucion se trata, como que la misma debe resolverse en pro del medio ambiente. Asi mismo,
fue determinante para la adopcion de la decision de levantar las medidas cautelares decretadas, el
equilibrio que se pretendi6 lograr entre los derechos adquiridos por los residentes del sector y la
preservacion de la reserva, en la medida que la suspension de las Resoluciones habia negado a
los ya habitantes del sector obtener la prestacion de los servicios publicos, por cuanto se habia
suspendido cualquier autorizacién al respecto, por lo que se aplicé la equidad como orientador de
la decision judicial.

Ahora bien, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, se cuenta con un auto (Consejo de Estado,
Seccion Primera, Radicacion numero: 05001-23-33-000-2013-00941-01(AP), dictado en virtud
de la apelaciéon impetrada contra el auto de 3 de julio de 2013, mediante el cual el Tribunal
Administrativo de Antioquia (Sala Primera de Oralidad) admitié la demanda de accion popular y

decret6 como medida cautelar de urgencia la suspension de la tala de arboles autorizada por la
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Resolucion No. 130AS-1210-1752 de 2012 (17 de octubre), expedida por la Corporacion
Auténoma Regional del Centro de Antioquia — CORANTIOQUIA.

Al resolver la alzada se determind que si bien la referida violacion de derechos colectivos
aludida por los accionantes en la demanda no se encontraba plenamente acreditada, del material
probatorio si resultaba posible advertir la amenaza que enfrenta el recurso ambiental objeto de la
presente accion, siendo entonces pertinente mantener la medida preventiva adoptada por el a
quo, pues pese a no existir plena certeza técnica de la afectacion alegada por los actores, si
existen indicios que, de conformidad con el principio de precaucion, permiten suponer que la
zona ambiental es objeto de un posible peligro irremediable.

Se advierte como se hizo un estudio de los presupuestos que se exigen tanto en la Ley 472 de
1998 como en la Ley 1437 de 2011 y concluy6 que en tratdndose de la proteccién de derechos
colectivos, se deben armonizar las dos regulaciones y si bien no se hizo alusion concreta a cada
uno de los presupuestos de las medidas, esto es peligro en la demora y apariencia de buen
derecho, si se tiene como la amenaza de dafio ambiental fue determinante para el decreto y
confirmacion de la medida, por lo que sin lugar a dudas se hizo méas énfasis en la verificacion de
los presupuestos del principio de precaucion ambiental, lo cual no significa que no se
configuraran los previstos en las referidas leyes, como que precisamente ese peligro por el dafio
que se podia causar, de no adoptar medidas, fue el argumento central de la providencia.

Ademas, consideraron que, revocar la medida cautelar, seria equivalente a negar la proteccion
y dejar sin objeto la accién popular. Posicion, que se acompasa con todo lo estudiado a lo largo
del presente trabajo de investigacion.

En febrero del afio 2014 se profirio otra sentencia (Consejo de Estado, Seccion Tercera,

Subseccién B, Radicado No. 76001-23-31-000-2003-00002-01(AP), 2014) dentro de una accion
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popular, y al resolver el recurso de apelacion interpuesto por las Empresas Municipales de Cali
EMCALI EICE E.S.P, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, el 6 de agosto de 2004, en la cual se accedi6 parcialmente a las pretensiones del
accionante, se decidié confirmar la proteccion y extender la orden impartida.

De las consideraciones se destaca como el soporte tanto para la confirmacion de las drdenes
dadas, como para su modificacion, obedecié a la aplicacion de los principios de prevencion y
precaucion, esta vez enfocados no desde el punto de vista ambiental, sino desde el punto de vista
de la prevencion de desastres, tema que fue regulado expresamente por la Ley .

En el caso concreto las redes de energia eléctrica y de teléfonos se encontraban adosadas a las
fachadas de las viviendas ubicadas en la calle 15bN entre avenidas 9aN y 10N del barrio
Granada de la ciudad de Cali. En la sentencia de primera instancia se ordeno a las Empresas
Publicas Municipales de CALI que, en un término de tres meses, realizara el disefio y
construccion subterraneo de las redes. Al resolver la segunda instancia, se confirmo6 la
proteccion, pero se modificd la orden en el sentido que de comprobarse a través del comité de
verificacion que las redes aéreas construidas por la demandada durante el tramite del proceso,
cumplen los criterios sefialados en esta providencia, se entienda que con la sustituciéon de las
redes ya efectuada es suficiente para amparar los derechos cuya vulneracién se acredit6 en este
proceso. Ello, por cuanto de lo que se trata es de prevenir desastres.

Como se dijo, no se traté de un tema que involucrara el medio ambiente, por lo que se resalta
la acogida que ha tenido el principio de precaucion, para constituirse en argumento central de
aquellas decisiones judiciales que buscan prevenir peligros de dafio, en este caso, de desastres.

Si se advierte como la congestion judicial fue determinante en este proceso, como que la

demanda se presentd en el afio 2003, se dictd sentencia de primera instancia en el afio 2004, en
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tanto que el recurso de apelacion fue resuelto hasta el afio 2014, por lo que ante el peligro que se
corria, si hubiese sido efectiva una medida cautelar cuyo cumplimiento hubiese sido inmediato,
contrario a la ejecucién de las érdenes dictadas en sentencia y contra las que se interpone recurso
de apelacion, en la medida que se concede en el efecto suspensivo, por lo que se tuvo que esperar
10 afios para adoptar las medidas pertinentes. Es en casos como éste, donde resulta evidente la
necesidad del decreto de medidas cautelares.

En el afio 2015 se profiere sentencia de segunda instancia (Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccion B, Radicado No. 25307-33-31-701-2010-00217-01(AP), 2015), dentro de
una accion popular en la cual también es fundamental la remision al principio de precaucion,
para la solucion del caso concreto. Como hechos se afirmaba que la empresa SAP Agregados
S.A. estaba causando dafio ecologico a la “Isla del Sol”, ubicada en el sector del municipio de
Ricaurte, por la explotaciéon minera. Se imputa a la administracion municipal de la época, la
aprobacién del esquema de ordenamiento territorial y la modificacion del uso del suelo, el cual
paso de ser turistico a industrial, dando lugar a la afectacion de la economia de la localidad, “a
favor de un particular”. También se sostiene que la firma en mencion desvio el cauce del rio
Magdalena, “para poder instalar una banda transportadora en la “Isla del Amor” (sic) y una draga
que hasta la fecha se encuentra en el sitio”, asi como se da cuenta de que la modificacion del
cauce impidio que las aguas ingresaran por el costado, al tiempo que permitia que llegara con
mas fuerza a las riveras de la Isla del Sol.

Se censuro la conducta omisiva de la autoridad ambiental en el caso concreto, toda vez que
estaba obligada a tomar medidas definitivas para que cesara la conducta infractora y constante de
la Sociedad SAP Agregados S.A., quien realiz6 construcciones sobre el cauce del rio Magdalena

sin contar con la autorizacion legal requerida, pese a que de acuerdo con la legislacion vigente se
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exigia la misma para toda ocupacion de cauces. Lo anterior, precisamente en virtud de las
facultades de revocar o suspender licencias ambientales ante el incumplimiento del beneficiario,
como se Vvio en el segundo capitulo y se ha analizado en el presente.

Al verificarse por la autoridad ambiental la ocupacion del Rio Magdalena y desvio de cauce,
se dispuso por parte de la CAR, el 31 de octubre de 2007 decretar medida preventiva de las obras
que se estaban adelantando, hasta cuando se obtuviera el respectivo permiso, se apertura proceso
sancionatorio y se formul6 pliego de cargos, pero el 28 de enero de 2014 levant6 la medida por
cuanto ya se estaba tramitando el permiso ante la ANLA, pese a que las actividades mineras
continuaban.

Por lo anterior, consider6 el H. Consejo de Estado que se habia presentado vulneracion de los
derechos colectivos invocados en la demanda, pues se demostrd que las entidades demandadas,
amén de no ejercer sus facultades constitucionales y legales y no adoptar medidas definitivas,
dieron lugar a que la conducta infractora continuara y adoptara apariencia de legalidad, como
que se configuraban los presupuestos para proceder a revocar o suspender la licencia ambiental,
por incumplimiento del beneficiario.

Asi mismo, y en punto del principio de precaucién se considerd que precisamente el deber de
prevenir dafios ambientales y deterioro se puede cumplir a través del otorgamiento, modificacion
o cancelacién de licencias ambientales

Al respecto, se tiene que la demanda fue presentada en octubre del afio 2010 y se solicitd
como medida cautelar la cesacion de las excavaciones con maquinaria pesada de explotacion
minera, hasta tanto se contara con la licencia ambiental. Mediante auto de 3 de febrero de 2011,
el Juzgado Administrativo de Descongestion del Circuito de Girardot admitié la demanda y

decreto la medida cautelar solicitada. EI 28 del mismo mes y afio, la Alcaldia del municipio de
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Ricaurte suspendio de manera inmediata las actividades de excavacion y explotacion minera en
el sector de la Isla del Sol. El 14 de marzo siguiente, se levanté la medida.

De lo anterior se infiere que en el caso concreto de acuerdo con las pruebas que se practicaron
si resultaba viable y necesaria la medida cautelar, como quiera que se continuaron adelantando
las excavaciones sin contar con la licencia ambiental respectiva, lo cual gener6d dafios a los
derechos colectivos invocados, que se pudieron haber aminorado.

Ello, por cuanto como lo dijo el H Consejo de Estado, para que la proteccion ambiental
proceda no resulta necesario contar con elementos probatorios sobre un dafio cierto al rio
Magdalena, en el lugar de la explotacién minera adelantada por la sociedad SAP Agregados
S.A., pues bastan los informes técnicos, acorde con los cuales se requiere la licencia, pues el
dafio se podria presentar y ello obliga a evitarlo, asi no se conozca con certeza su ocurrencia, y
enfatiza, que en situaciones como la que se presenta en el sub lite, se resalta el caracter o
naturaleza preventiva de la accion popular para evitar la consumacién de un dafio, riesgo o
peligro contingente de mayor entidad, lo cual se repite, se hubiese efectivizado de antemano, con
la medida cautelar primigeniamente decretada.

En febrero de 2015, se dicta el auto (Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado No.
85001-23-33-000-2014-00218-01(AP)A, 2015) que resuelve el recurso de apelacion interpuesto
por la AGENCIA NACIONAL DE HIDROCARBUROS contra el auto del 30 de octubre de
2014, mediante el cual el Tribunal Administrativo del Casanare decret6 como medida previa la
suspension transitoria de cualquier actividad de la industria de petroleo que esté ejecutando o
tenga previsto ejecutar PAREX RESOURCES COLOMBIA Ltda., dentro del &rea de reserva de
la microcuenca del cafio San Miguel, acorde con la delimitacion trazada por CORPORINOQUIA

en la Resolucion No. 200.41.11.0379 de 2011.
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La Procuradora Judicial 11 Ambiental y Agraria de Yopal interpuso accion popular contra
CORPORINOQUIA y la ANLA por el potencial dafio que podria representar para el medio
ambiente el desarrollo de la actividad petrolera en las inmediaciones del cafio San Miguel.
Debido a su valor ecoldgico y a su importancia para el abastecimiento de agua potable a
diferentes acueductos del Departamento de Casanare, solicita la proteccion de los derechos
colectivos al goce, proteccion y defensa de un ambiente sano, a la seguridad y salubridad
publicas, a la seguridad de los bienes de uso publico y al paisaje como patrimonio comdn.

En adicion a lo anterior la demandante solicita el decreto de una medida cautelar consistente
en “la suspension de cualquier actividad de prospeccion, exploracion o explotacion de
hidrocarburos en el area denominada microcuenca del cafio San Miguel, hasta tanto la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales tome los correctivos necesarios y expida el correspondiente
acto administrativo”. (Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado No. 85001-23-33-000-
2014-00218-01(AP)A, 2015)

Medida que fue dictada por el Tribunal Contencioso Administrativo de Casanare, y objeto de
revocatoria por parte del H Consejo de Estado, al considerar que en el caso concreto no resultaba
viable acudir al principio de precaucion para ordenar la medida.

Considerd el Consejo de Estado, que aun cuando el mencionado principio estd Ilamado a
operar en supuestos de riesgos potenciales o inciertos, de ningin modo puede dar lugar a
determinaciones arbitrarias, apresuradas o ligeras, y como cualquier decision publica en un
Estado de Derecho, las medidas que se adopten en el marco de este principio deben ser
razonables y proporcionadas, y deben contar con un sustento minimo que impida la adopcién de
resoluciones caprichosas o injustificadas. Y afiadio, que pese a que su aplicacion tiene lugar alli

donde no existe certeza cientifica en relacion con los riesgos que comporta el desarrollo de una
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actividad, no resulta viable exigir seguridad absoluta o pruebas cientificas categoricas o
concluyentes sobre el dafio que se busca evitar, el principio de precaucién no exime de la
carga de la prueba ni habilita a que se adopten decisiones con base en simples hipétesis,
supersticiones, prejuicios o0 conjeturas. La razonabilidad y proporcionalidad de la medida
depende, en lo fundamental, 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”. (Consejo de Estado, Seccion Primera,
Radicado No. 85001-23-33-000-2014-00218-01(AP)A, 2015)

Aca se hace una valoracion restrictiva del principio bajo estudio, y concluye que, en sintesis,

las medidas anticipadas apoyadas en el principio de precaucion deben:

(i) Contar con un minimo de evidencias que permitan acreditar de manera objetiva y
razonable que se esta ante el peligro de dafio grave e irreversible de un determinado ecosistema o
recurso, (ii) resultar adecuadas para impedir que dicha afectacion se concrete y (iii) tener una
motivacion completa, en la que se expongan con claridad y suficiencia las razones por las que
dicha medida es adoptada (Consejo de Estado, Seccién Primera, Radicado No. 85001-23-33-000-

2014-00218-01(AP)A, 2015)

Sin embargo, aclara que no se trata, de pedir certeza absoluta sobre el peligro de dafio;
simplemente de evitar la arbitrariedad de la autoridad y de respetar la garantia del debido proceso
de la parte demandada mediante la imposicion de la exigencia de adecuacion de la medida y de
motivacion de la decision como limites a la discrecionalidad judicial que reconoce el

ordenamiento juridico en estos eventos.
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Exigencia, que como se ha visto, siempre ha sido requerida, sin que la misma se lleve al
extremo por cuanto terminaria haciendo nugatoria la aplicacion del referido principio, en la
medida que nunca va a existir la certeza.

El anterior recuento de la jurisprudencia del Méaximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, permite concluir que este érgano de cierre no ha sido ajeno a la aplicacion de los
principios del DIA al resolver las controversias, y se advierte que el tema ha cobrado importancia
en todas las esferas, incluida el area judicial, donde su aplicacién incluso se ha extendido a
medios de control que no tienen una relacién directa con la proteccién del goce de un ambiente
sano, como es el caso de las reparaciones directas donde se discute la responsabilidad
patrimonial del Estado por los posibles dafios causados a los particulares, pero en las cuales se ha
adelantado la jurisprudencia para prevenir o exhortar a las autoridades para que adopten medidas
pertinentes y Optimas para prevenir los dafios.

No obstante lo anterior, si se concluye de manera objetiva que en tratandose de la aplicacién
del principio en sede del decreto de medidas cautelares dentro de los medios de control de la
jurisdiccion contencioso administrativa, ha sido minima, y prueba de ello es el escaso nimero de
providencias estudiadas, aconteciendo que todas fueron dictadas en ejercicio de las acciones
populares y en punto de las drdenes emitidas se identifica la suspension de los actos
administrativos que concedieron una licencia ambiental, cuando con la ejecucion de la misma
habia peligro de dafio al goce de un ambiente sano.

En relacion con la existencia de ordenes de medidas cautelares, se destaca la primera de la
linea, esto es la del afio 2004 dictada en primera instancia por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Boyac4, a través de la cual se ordeno que se abstuvieran de permitir el ingreso

de materiales toxicos al Departamento de Boyaca.
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A partir del anterior analisis jurisprudencial, y tomando como referencia cada uno de los casos
concretos objeto de estudio, se advierte la viabilidad de armonizar el principio de precaucion
ambiental como soporte de una medida cautelar en un proceso de conocimiento de la jurisdiccion
contencioso administrativa, aconteciendo que su principal aporte se circunscribe al ambito
probatorio, como quiera que no se requiere la certeza cientifica de la causacion del dafio, pues
basta la inminencia de éste para proteger el derecho colectivo al goce de un ambiente sano, por lo
que sin lugar a dudas es més garantista de la efectiva proteccion de este derecho.

En este orden de ideas, se tiene como si resulta viable acudir al mencionado principio para
motivar un decreto de medida cautelar en un medio de control donde se involucre el goce de un
ambiente sano, como que sus presupuestos, en lugar de refiir con los de las medidas cautelares,
se armonizan en la medida que lo que se busca precisamente es hacer real y efectiva esa
proteccion, advirtiéndose que con posterioridad al afio 2012 se increment6 su aplicacion, lo cual
es coincidente con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, y con ella del nuevo régimen
de medidas cautelares, con el que se aumentd la facultad al fallador judicial para garantizar la
tutela judicial efectiva y se flexibilizd lo concerniente con la suspension de los actos
administrativos.

Corresponde ya a toda la comunidad juridica empoderarse del mencionado principio para
posibilitar su justa y correcta aplicacion, pues si llama la atencion que el mismo continua siendo
desconocido en varios ambitos nacionales, por lo que la labor, tanto de las autoridades
ambientales, como de las judiciales, y de todos los ciudadanos, es propugnar por su divulgacion,

pues, solo a partir de su conocimiento, se puede propender por su efectiva aplicacion.
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4. Conclusiones

.- La Tutela judicial efectiva ha sido y sera siempre uno de los grandes anhelos de todas las
sociedades, como que se constituyd en una necesidad apremiante la real y efectiva proteccién de
los derechos de los asociados, no sélo desde el punto de vista formal, sino sobre todo desde el
punto de vista material, por lo que en todas las latitudes se impulso la creacién de mecanismos
juridicos que resultaran idéneos para lograr este fin, entre ellos, la tutela cautelar, la cual se ha
considerado como un elemento integrante del derecho a una tutela judicial efectiva, y que ha sido
reconocido asi, en varias de las legislaciones del mundo.

.- En el tema, objeto de investigacién, no se puede desconocer el aporte, que desde el derecho
constitucional, se hizo, como que el estudio demostro el papel determinante que tuvo para su
desarrollo, lo consagrado en la Carta Politica de 1.991, asi como los pronunciamientos que se
realizaron por la H Corte Constitucional.

.- En primer lugar, vemos como en el articulo 229 de la Constitucion Politica de 1991, se
reconocio el derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia, el cual ha sido catalogado
como derecho fundamental que incluso puede ser protegido por medio de la accion de tutela, y se
ha reconocido a las medidas cautelares como uno de los mecanismos para lograr la efectividad
de las sentencias, por lo cual se les ha identificado como un elemento integrante de la tutela
judicial efectiva, y que en tratdndose de la proteccion del goce de un ambiente sano, en las
Ultimas décadas ha experimentado un significativo desarrollo desde el punto de vista
constitucional y legislativo.

.- En segundo lugar, la importancia que se le dio al goce de un ambiente sano, consagrandolo

de manera expresa en el articulo 79, como un derecho colectivo, frente al cual se reconocieron y
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otorgaron a los ciudadanos facultades de participacion democrética en aras de lograr su
proteccion. A su turno, también se estipulé en el articulo 95, que era un deber de todas las
personas velar por su proteccién y conservacion, lo que involucra a particulares y autoridades,
por tratarse precisamente de un principio fundamental la proteccion de las riquezas naturales.

.- En tercer lugar, el fortalecimiento del derecho de acceso efectivo a la administracion de
justicia y a la tutela judicial efectiva, a través de la creacidn de acciones constitucionales como la
tutela y la accion popular, las que pueden ser presentadas directamente por las personas sin
necesidad de representacion judicial, y en las que ademas se previé la posibilidad de decretar
medidas cautelares, que anticiparan la proteccion del derecho en Litis.

.- En cuarto lugar, la expedicién de la Ley 99 de 1993, a través de la cual se incorporaron los
principios del Derecho Internacional Ambiental, entre ellos el de Precaucion Ambiental, y se
regulé lo concerniente con licencias ambientales, asi como se crearon las autoridades
administrativas ambientales, a quienes se les asign6 competencias especificas de proteccion y
conservacion de los recursos naturales, entre ellas la de adoptar medidas precautorias, aun
cuando exista incerteza cientifica.

- Y por altimo, la expedicion de la Ley 1437 de 2011 o Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en la que se amplid el catalogo de medidas
cautelares procedentes en los procesos por medios de control de conocimiento de la jurisdiccion
contencioso administrativo, superando la exclusividad de la Unica herramienta provisional
vigente hasta entonces: la suspension provisional de actos administrativos. Respecto de esta
altima se demostro: su no idoneidad y poca efectividad para proteger el derecho de medio
ambiente, debido, principalmente, a que i) se limito su solicitud a la presentacion de la demanda

0 antes de admitirse la misma, ii) procedia la medida cautelar Unicamente a peticion de parte, y
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Iii) para su decreto se requeria la “manifiesta violacion” de la norma positiva de derecho, sin que
resultara viable que el fallador hiciera un anélisis de fondo para determinar la alegada
vulneracion, toda vez que se consideraba un prejuzgamiento, motivo por el cual, la manifiesta
vulneracion debia deducirla el juez prima facie de la mera comparacion documental. Entonces,
pese a su consagracion constitucional y legal, la medida cautelar suspensiva de actos y, por lo
tanto, el medio de control ordinario, no garantizaba la realizacion del derecho a una tutela
judicial efectiva. Casi siempre se debia esperar hasta la sentencia para la proteccion del derecho
al medio ambiente en la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

.- Mediante la expedicién de la Ley 472 de 1998 se reguld el ejercicio de la accion popular y
dentro del catadlogo de derechos colectivos susceptibles de proteccién, se consagré el derecho al
“goce de un ambiente sano”. De dicha normativa se destaca la titularidad que se le otorgo a todas
las personas para la interposicion de la respectiva demanda, asi como la clausula abierta de
medidas cautelares, pues, en su articulo 25, se consagraron varias clases de medidas procedentes
para la proteccion de los derechos colectivos en riesgo. En relacion con el de goce de un
ambiente sano se advierte, no s6lo la facultad de suspender los actos administrativos cuya
ejecucion pueda afectar el medio ambiente, sino también la posibilidad de emitir érdenes de
hacer o no hacer, asi como la elaboracion de estudios técnicos para establecer la naturaleza del
dafio y las medidas que se deben tomar para mitigarlo; Estudios que incluso pueden ser
sufragados con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos. Este
catalogo de medidas, que no tiene el caracter de taxativo, sino meramente enunciativo, bien
aplicado, permite sin duda alguna, la temprana proteccion del derecho. Esta normativa dot¢ al
operador judicial de un amplio margen de discrecionalidad al permitirsele que, cuando la fuente

de la amenaza la constituye la conducta omisiva de una autoridad o cualquier persona, ordene su
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realizacion o cumplimiento y, en caso de que el peligro sea inminente, podra ordenar que la obra
0 la accion la ejecute el actor o la comunidad amenazada, eso si a costa del demandado.

.- De la Ley 472 de 1998, no solo se destaca lo concerniente con el catdlogo de medidas
cautelares, sino ademas la oportunidad para su solicitud y acuerdo, ya que cualquier medida
cautelar puede solicitarse y ordenarse antes de ser notificada la accion o en cualquier estado del
proceso. Asi mismo, no sélo sera procedente a peticién de parte, sino también de oficio,
situacion que marcd un avance en comparacion con la suspension provisional, Unica medida
provisional vigente antes de 1998 en materia contencioso administrativo.

.- En lo concerniente con los presupuestos o requisitos para el decreto de una medida cautelar
bajo la Ley 472 de 1998, en atencidn que no se surte traslado de la solicitud al demandado, se ha
sostenido que se requiere prueba sumaria sobre la inminencia de un dafio a los derechos
colectivos o sobre su produccion. Asi mismo, se exige que la decision del juez se encuentre
plenamente motivada, lo que  implica tener en cuenta criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y necesidad de la medida, en aras de evitar que la misma pueda ocasionar
mayores perjuicios al derecho colectivo en Litis, al interés publico o al derecho del demandado.
Si bien el juicio de ponderacion se consagrd para realizarse a posteriori, es decir, cuando se
presente la oposicién, ello no obsta para que desde el decreto de la medida cautelar, se tengan en
cuenta todas estas circunstancias y, con base en argumentos facticos y probatorios, se decrete la
que resulte adecuada a las necesidades de cada caso en concreto.

- En la Ley 472 de 1998 el legislador establecio otras medidas cautelares, diferentes a la
suspension provisional, cuya procedencia se adscribe, exclusivamente a las acciones populares.
En acciones ordinarias, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, solo resultaba viable la

suspension provisional, motivo por el cual resulta importante el catdlogo de medidas cautelares
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que se consagré en la Ley 1437 de 2011, dirigidas contra otras manifestaciones de la
administracion —distintas a los actos administrativos-, como las omisiones, los hechos y las
operaciones administrativas. Estas medidas son: i) conservativas, tendientes a “ordenar que se
mantenga la situacion”; ii) anticipatorias, al permitir disponer que se restablezca al estado en que
se encontraba la situacion; iii) preventivas, dentro de las cuales se incluye adoptar decisiones
administrativas o la realizacion o demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un
perjuicio o la agravacion de sus efectos; iv) las genéricas del numeral 5, relativas a impartir
6rdenes o imponer a cualquiera de las partes obligaciones de hacer o no hacer.

.- En relacion con la naturaleza del listado de medidas previstas en el articulo 230 de la Ley
1437 de 2011, se hall6 que para el Consejo de Estado es de carécter taxativo. Sin embargo, en
virtud de la clausula genérica del numeral 5, puede convertirse en ejemplificativo. Ademas,
dentro de estas 6rdenes de hacer o no hacer pueden caber infinidad de situaciones muy diferentes
a las sefialadas en los otros numerales, motivo por el cual es ésta Gltima interpretacion la que se
acompasa con el contenido del articulo 29 y 229 constitucional, asi como con lo expuesto en el
tramite legislativo que culmin6 con la Ley 1437 de 2011, es decir, en el proyecto de ley N. 198
de 2009, que indicaba que el listado de medidas cautelares debia tenerse como ejemplificativo o
enunciativo.

.- De la Ley 1437 de 2011 se destaca la consagracion que se hizo de la medida cautelar de
urgencia en el articulo 234, la cual puede ser adoptada desde la presentacion de la solicitud y sin
necesidad de notificacion a la parte contraria, ello siempre y cuando se retnan los requisitos para
su decreto y se evidencie la urgencia. La novedad de la misma, es que puede ser solicitada
incluso, con anterioridad a la solicitud de conciliacion prejudicial, y el juez puede pronunciarse

sin haber admitido la demanda, tal como lo sostuvo el H Consejo de Estado. Esta medida
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cautelar, tiene un trdmite similar al previsto en la Ley 472 de 1998, por lo que se concluye, una
vez més, como la referida legislacién si resultaba y resulta iddnea y eficaz para la anticipada
proteccion del derecho.

.- Asi mismo, se resalta como en la Ley 1437 de 2011 se otorgaron amplias facultades al juez
y las partes para la modificacion o revocatoria de la medida cautelar decretada, cuando no se
cumplan o se hayan superado los requisitos para su otorgamiento, 0 cuando Sea necesario su
cambio para que se cumpla el objeto de la misma, lo cual implica que una vez decretada se debe
hacer un seguimiento para verificar lo antes dicho, esto precisamente, en atencion al carécter
temporal que tienen las medidas cautelares.

.- No obstante lo anterior, el decreto de cualquier medida cautelar, requiere la configuracién
de los presupuestos establecidos para su procedencia, esto es i) periculum in mora (peligro en la
demora), ii) fumus bonis iuris (apariencia de buen derecho), v, iii) ponderacion de intereses, los
que fueron recogidos en cada una de las regulaciones que se han hecho sobre medidas cautelares,
y es por ello que se debe acreditar la vulnerabilidad del derecho del accionante o la comunidad,
asi como su buen derecho, para luego estudiar el peligro que se corre con la demora en el fallo
definitivo y entrar a ponderar todos los intereses en conflicto. Dicho estudio se traduce en una
carga argumentativa para el fallador, quien debera expresar de manera clara y razonada los
motivos por los cuales resulta viable para el interés colectivo, en tratandose del derecho al goce
de un ambiente sano, el decreto de la medida.

.- En relacion con el Derecho Colectivo de Goce de un Ambiente Sano, actualmente existen
dos regulaciones sobre medidas cautelares, esto es, la prevista en la Ley 472 de 1998 y en Ley
1437 de 2011. La corte constitucional ha sostenido que, en materia de medida cautelares, estas

dos normas resultan complementarias. En consecuencia compete al funcionario judicial, en cada
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caso, determinar cual es la que resulta més efectiva para la proteccion del derecho colectivo bajo
Litis. Entonces, en el momento actual, existe un extenso catalogo de posibles medidas a aplicar,
incluidas, entre ellas, la suspension de los actos administrativos a través de los cuales se ha
concedido una licencia o permiso para una actividad que pueda afectar el medio ambiente, y
emitir 6rdenes de hacer o no hacer. Igualmente, dichas cautelas pueden ser decretadas de oficio y
a peticion de parte, incluso con anterioridad a la notificacion de la demanda, tal como lo regula la
Ley 472 de 1998.

.- Ahora bien, respecto la Ley 99 de 1993, consagrd: i) el Principio de Precaucion Ambiental
y los demés reconocidos por el DIA, los cuales deben ser observados por las autoridades
ambientales en todas sus actuaciones; ii) mecanismos juridicos para que en sede judicial y
administrativa se pudieran adoptar todas las medidas precautorias necesarias para la proteccion
del medio ambiente, v, iii) cre6 el Ministerio del Medio Ambiente, Corporaciones Auténomas
Regionales y otras entidades encargadas de la proteccion del medio ambiente y a quienes se les
otorg6 amplias facultades para adoptar las medidas precautorias referidas.

.- En relacion con los mecanismos judiciales de proteccion del medio ambiente, tenemos el
articulo 73 de la Ley 99 de 1993 que permite la procedencia de la accién de Nulidad contra los
actos administrativos mediante los cuales se expide, modifica o cancela un permiso,
autorizacion, concesion o licencia ambiental de una actividad que afecte o pueda afectar el medio
ambiente. Medio de control, que puede ser impetrado por cualquier persona, pues por tratarse de
la defensa del ordenamiento juridico y del Derecho al Goce de un Ambiente Sano, no requiere
legitimacion por activa. La naturaleza de esta accion se desprende del caracter de publico que se
le otorgd a todos los actos administrativos resultantes de una actuacion dentro de la cual se

debata la expedicion, modificacion o cancelacion de una licencia o permiso que pueda afectar el
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medio ambiente. En consecuencia, le pueden ser notificados a cualquier persona que lo solicite,
en aplicacion del principio de publicidad, con el cual se busca involucrar a todos los asociados en
la proteccion del derecho colectivo, tal como se consagré en el articulo 79 de la Constitucion
Politica.

.- En punto de la eficacia en el ejercicio de la referida accion, hoy medio de control, se
concluye que si bien el interés del constituyente y el legislador fue el de facultar a todas las
personas para la defensa del medio ambiente, tal cometido no se ha logrado. Su uso ha sido casi
nulo. En los casos analizados, no se encontré ninguno en ejercicio de este puntual medio de
control de nulidad contra licencias ambientales creado en la Ley 99 de 1993, destacandose
también la ausencia de participacion del Ministerio Publico a través de sus Procuradurias
Judiciales Ambientales y Agrarias. El estudio arrojo solo una demanda presentada por la
Procuraduria 23 Judicial 11 Ambiental y Agraria de Yopal, asi como también demostré que fue
minima la intervencion del Ministerio Publico en los procesos respectivos. Al respecto, ndtese
como ha sido en los Gltimos afios donde se ha manifestado la preocupacion de varios sectores de
la sociedad por la conservacion y proteccion de los recursos naturales, por lo que se aspira que
dicho interés se concrete en la ejecucion de las acciones y derechos que les asiste y asi cobre
relevancia este medio de control.

- En la Ley 99 de 1993 también se consagraron mecanismos en sede administrativa para
lograr la proteccion, conservacion y defensa del medio ambiente. Entre ellos, el decreto de
medidas previas como la posibilidad para la autoridad ambiental de suspender y revocar los actos
administrativos a traves de los cuales ha otorgado una licencia 0 permiso para el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales y medio ambiente, cuando en su ejecucioén no se

cumplen las condiciones y exigencias establecidas. La suspension de la licencia ambiental en via
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administrativa, fue considerada desde el afio 1993 como una medida preventiva aplicable en
proceso sancionatorio. Suspension, que dista de todo lo regulado en los Codigos Contencioso-
administrativos (Decreto 01 de 1984 y Ley 1437 de 2011), como que el facultado para su decreto
es directamente la autoridad ambiental, con lo cual podemos decir que la potestad de suspender
provisionalmente los actos administrativos, no es exclusiva de la jurisdiccion contencioso
administrativa, al menos en materia ambiental.

.- En este marco, para la revocatoria de los actos administrativos a través de los cuales se
concede una licencia, permiso o autorizacién para el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales y medio ambiente, no se requiere del consentimiento expreso o tacito del titular o
beneficiario de la misma, pues, en virtud de la prevalencia del interés general, tal presupuesto no
se exige, cuando se advierta el incumplimiento de los términos que condicionaron la
autorizacion.

.- Es precisamente a la hora de decidir sobre la suspension o revocatoria de un acto
administrativo a través del cual se ha otorgado una licencia, permiso o autorizacién para una
actividad que pueda comprometer el medio ambiente, que se debe tener en cuenta por parte de la
autoridad ambiental o del Juez administrativo, el Principio de Precaucién Ambiental, el cual
tiene como elementos estructurales: i) el peligro de un dafio grave o irreversible; ii) la incerteza
cientifica, y, iii) las medidas precautorias.

.- En el plano internacional, el Principio de Precaucion Ambiental, fue reconocido en la
Convencion de Rio de 1992 y en nuestro ordenamiento en la Ley 99 de 1993. Este principio tiene
un especial reconocimiento por la jurisprudencia de la H Corte Constitucional. EI Alto tribunal

ha considerado que, pese a que la precaucion ambiental no se consagro en la Carta Politica, se
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deriva de los puntuales deberes y obligaciones que en ella se les han otorgado a las autoridades
para evitar dafios y riesgos a la vida y al medio ambiente.

.- En relacion con el presupuesto de riesgo de dafio grave e irreversible, tratandose del medio
ambiente, la mayoria de las veces serd irreversible, por cuanto el detrimento o afectacion que se
produzca sobre el ambiente o los recursos naturales, dificilmente podrad ser corregido por el
hombre, y ademés los efectos permanecen en el tiempo. Por este motivo se requiere la
prevencion de estos dafios y una forma de lograrlo es a través de los estudios previos de impacto
ambiental que se deben hacer antes de licenciar cualquier proyecto o actividad, cuya ejecucién
pueda repercutir en afectacion ambiental. En cuanto a este requisito, no se debe seguir con la
flexibilidad con que hasta ahora lo han manejado las autoridades ambientales, donde, incluso, se
conceden primero las licencias y a renglén seguido se impone la elaboracion de los estudios para
determinar la posible afectacion ambiental.

.- Sumado al anterior, el fundamento del principio de precaucion se encuentra en el
presupuesto denominado “incerteza cientifica”. Este implica un cambio de pensamiento en la
I6gica juridica y encuentra su justificacion en las particulares caracteristicas del dafio ambiental,
ya que sus efectos se prolongan y hacen visibles s6lo con el transcurso del tiempo. A pesar de
los estudios que se realicen, éstos no ofrecen resultados concluyentes, motivo por el cual, se debe
imponer la toma de medidas para evitar el dafo irreversible. La falta de certeza, no se puede
convertir en excusa para la inactividad de las autoridades ambientales o judiciales.

.- La aplicacion, por parte de las autoridades ambientales, de las medidas precautorias, entre
ellas las de suspender y revocar licencias o permisos ambientales con base en el Principio de
Precaucion Ambiental, no ha hecho eco en la practica judicial de la forma en que debiera.

Infortunadamente la politica y agenda ambiental en nuestro pais ha sido manejada con un claro
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desconocimiento de los principios que la deben orientar, cediendo a intereses de naturaleza
politica, o econdmicos. El estudio demostré que sélo en dos de las decisiones adoptadas, se
atacaban los actos administrativos expedidos por autoridad ambiental, (Ministerio del Medio
Ambiente o Corporaciones Autdbnomas Regionales), a través de los cuales se suspendiera una
licencia ambiental. Igualmente demostrd que el presupuesto de la incerteza cientifica, al refiir
con la teoria tradicional de la prueba para decidir, impidié un pronunciamiento en el sentido de
proteger el medio ambiente de manera cautelar. No obstante, la historia se ha encargado de
demostrar que fueron muchos los proyectos que se iniciaron y desarrollaron con claro deterioro
ambiental, pero, donde no existi6 oposicion alguna en sede administrativa por parte de las
autoridades ambientales, por lo que fue preciso acudir en sede judicial para que a través de
medidas cautelares se decretara la suspension de aquellos actos administrativos expedidos por las
Corporaciones Autonomas Regionales, a través de los cuales concedian un permiso o licencia,
pese a que ello constituia amenaza para el medio ambiente.

.- La adopcién de medidas precautorias, por parte de las autoridades ambientales, debe ser
consecuencia de la aplicacion de los principios de proporcionalidad y razonabilidad que inspiran
todas las decisiones administrativas. Por lo tanto, se debe decretar la medida cautelar resulte, en
cada caso, eficaz y suficiente para proteger el medio ambiente. Asi mismo, se debe tener en
cuenta la necesidad de complementar los estudios existentes, a fin de lograr superar la
incertidumbre cientifica, y exponer claramente los motivos que llevan a la adopcién de la
medida.

.- Un aspecto determinante en la aplicacion del Principio de Precaucion Ambiental es el tema
probatorio. En virtud del presupuesto de la incerteza cientifica para la adopcion de medidas

precautorias o previas, se ha establecido una presuncion en favor del medio ambiente. En este
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sentido, ante la incertidumbre cientifica sobre la causacion de dafio al derecho colectivo, la duda
se debe resolver a favor del mismo “indubio pro ambiente” o “indubio pro natura”. Esta
presuncion implica una inversién de la carga de la prueba en tanto no corresponde a quien alega
afectacion al medio ambiente, probar este supuesto de hecho, sino que, corresponde demostrar al
responsable de la actividad que presuntamente lo genera que, con su ejecucion, no se corre riesgo
alguno. Al respecto, se tiene que este presupuesto ha sido uno de los mayores obstaculos para la
toma de decisiones en sede administrativa y judicial ya que pese a su existencia, se seguia
exigiendo la certeza sobre el peligro de dafio o riesgo.

.- Del estudio efectuado a la jurisprudencia de la H Corte Constitucional y el H Consejo de
Estado, se halld6 que la aplicacién del Principio de Precaucion Ambiental por parte de las
autoridades judiciales fue escasa. Merece destacarse el pronunciamiento realizado en octubre 24
de 2002, a través del cual se estudio la legalidad de los actos administrativos expedidos por el
recién creado Ministerio del Medio Ambiente, esto es, las Resoluciones 197 de 1995 y 024 de
1996. Mediante estos actos se suspendid, y luego prohibié la construccion de un proyecto que
afectaba el ecosistema de manglar del Parque Nacional Old of Providencie y su zona
amortiguadora, ubicado en la isla de Providencia. Lo importante de estas decisiones es que
fueron producto del seguimiento que se hizo por parte del Ministerio de Medio Ambiente a la
realizacion y ejecucion del proyecto, y al advertir que el mismo habia sido modificado y que con
los cambios se afectaria el ecosistema del manglar, se usaron las potestades otorgadas por la Ley
99 de 1993 en aplicacion del principio de Precaucion Ambiental.

.- El pronunciamiento judicial referido, en el que se avala la aplicacion del Principio de
Precaucion Ambiental por parte de las autoridades administrativas, es posterior al

pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la exequibilidad del numeral 6 del articulo 1
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de la ley 99 de 1993 que introdujo el Principio de Precaucion Ambiental. Por ello se destacan las
actuaciones de la autoridad ambiental, al hacer uso temprano y en derecho, esto es en 1995 y
1996, de un principio que apenas se introducia en el mundo juridico nacional y cuyos
presupuestos, como se ha visto, refiian con la I6gica juridica tradicional.

.- Desde el punto de vista de la proteccion judicial del Derecho al Goce de un Ambiente Sano
se posibilitd su proteccion a través del ejercicio de la accion popular, con la entrada en vigencia
de la Ley 472 de 1998. Inicialmente estas acciones constitucionales inundaron los despachos de
Tribunales y Juzgados Administrativos, sin embargo, las relacionadas con el tema ambiental eran
minimas. En estos casos, lo pretendido por el actor, ademas de buscar proteger el interés
colectivo, era lograr el pago del incentivo respectivo, por ello proliferaron las acciones
relacionadas con la afectacidn al espacio publico.

.-La aplicacidén del principio de precaucion ambiental por parte de las autoridades judiciales
se dio hasta el afio 2002, luego de que la Corte Constitucional se pronunciara sobre la
exequibilidad del articulo 1, numeral 6 de la Ley 99 de 1993. En relacién con el ejercicio de la
accion popular, se advierte como el referido principio en sus comienzos, no sirvié de sustento o
soporte para la proteccion de los derechos colectivos. La razén, porque aln existia temor en el
manejo del tema probatorio, pues, se pretendia contar con plena prueba sobre la afectacion del
medio ambiente, por lo que inicialmente se procedié a usarlo Gnicamente como soporte para
exhortar a las autoridades publicas para que tomaran las medidas y acciones pertinentes para la
adecuada prestacion de los servicios publicos. Tal como ocurrié en las demandas que versaron
con las falencias en la prestacion del servicio de alcantarillado y mataderos municipales, de los

Municipios de Jenesano y Cohello.
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.- Las exhortaciones u 6rdenes impartidas en las acciones populares, se materializaron hasta
la sentencia. A pesar que se evidenciaba, desde el inicio de la accidn, la omision e inactividad de
parte de las autoridades, que en ultimas conllevaba afectacion del medio ambiente sano, no se
ordeno6 ninguna medida cautelar, pese a que las mismas procedian, incluso de oficio. Para esas
fechas, afios 2003 a 2005, aln no existia empoderamiento por parte de los ciudadanos y de las
autoridades judiciales, sobre el alcance de las facultades otorgadas por el articulo 25 de la ley
472 de 1998, asi como tampoco de las derivadas del Principio de Precaucion Ambiental.

.- De las providencias estudiadas, relacionadas con el principio de precaucién ambiental, tres
autos relacionados con medidas cautelares, bajo los presupuestos de la Ley 472/1998, fueron
objeto de revisidn en sede de apelacion. El primero se dicté en diciembre del afio 2003. En éste,
el Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca ordené a los demandados abstenerse de
autorizar o permitir el almacenamiento en la ciudad de Tunja, de plaguicidas y material
contaminado procedentes del corregimiento del Municipio de El Copey (Cesar). Esta medida
cautelar merece ser resaltada, pese a que el Tribunal no accedi6 a la que fue solicitada por la
parte, si procedio al acuerdo de la que consider6 protegia el derecho en litigio, como era en este
caso el cese de la actividad que podia originar el dafio. Lo anterior evidencia la efectividad de las
facultades otorgadas por la Ley 472 de 1998 al operador judicial en materia de justicia cautelar.
Esta potestad cautelar unida a los postulados del Principio de Precaucién Ambiental, permiten
concluir que, para el afio 2003, se contaban con herramientas juridicas para la proteccién del
medio ambiente.

.- En julio 14 de 2011 se produjo otra decision judicial por parte del Tribunal Contencioso
Administrativo del Choco, en la que también se decreto junto con la admision de la demanda,

una medida previa consistente en suspender toda actividad de aprovechamiento forestal
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autorizada por CODERCHOCO al Consejo Comunitario General de la Costa Pacifica del Norte
del Choco “Los Delfines”, pues el mismo constituia una amenaza para el medio ambiente, segin
lo sefialado en el informe técnico presentado por el Ministerio del Medio Ambiente.

.- Por altimo, se destaca el pronunciamiento del 27 de abril de 2012 a traves del cual el
Tribunal Contencioso Administrativo de Santander orden6 como medida cautelar suspender
cualquier tipo de construccion o intervencion en el denominado “Parque la Arboleda” del
municipio de Girén. Lo anterior por considerar que se afectaba el recurso ambiental de dicho
parque.

.- Estas tres medidas cautelares, fueron confirmadas por el H Consejo de Estado vy, en las tres,
se hizo alusion al principio de Precaucion Ambiental, aunque también se enfatizd en el
cumplimiento de los presupuestos para decretar la cautela. En la Gltima de las providencias
referidas, se explicé claramente las consecuencias de la incerteza cientifica en favor del medio
ambiente, los recursos interpuestos precisamente se fundaban en la falta de certeza e inexistencia
de estudios técnicos que confirmaran sobre el posible dafio o perjuicio.

.- En lo concerniente con la medida cautelar de Urgencia prevista en la Ley 1437 de 2011, se
hall6 el pronunciamiento del Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia del dia 3 de
julio de 2013, a través del cual al admitirse la demanda, se decretd la suspension de la tala de
arboles autorizada por la Resolucion expedida por la Corporacion Auténoma Regional del
Centro de Antioquia. Fue a través de este pronunciamiento que por parte del H Consejo de
Estado se consideréd que se debian armonizar las dos regulaciones existentes sobre medidas
cautelares, esto es la Ley 472 de 12998 y la Ley 1437 de 2011, y donde se reiter6 que como
argumento central del decreto de la medida, se podia acudir al principio de Precaucion

Ambiental.
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.- Como nota comun en los pronunciamientos anteriores tenemos que, por parte de la
autoridad ambiental (Corporaciones Auténomas), se habia autorizado o permitido la actividad
(construccion, tala de arboles y aprovechamiento forestal), y no obstante la presunta legalidad
del acto administrativo que otorgd la licencia, con base en la prueba sumaria allegada por el
actor, se advirtio que la referida actividad podia causar dafios al medio ambiente, y al aplicar el
principio de precaucion ambiental, la duda se resolvié a favor de aquél.

.- También se encontr6 cémo el principio de Precaucion se ha extendido en nuestra
jurisprudencia y ha servido de soporte para proteger derechos diferentes a los relacionados con el
Goce de un Ambiente Sano. En este sentido, la sentencia resultante de una accion popular donde
se protegia el derecho colectivo de los habitantes de un barrio de Cali, donde las redes de energia
eléctrica y teléfonos se encontraban adosadas a las fachadas de las viviendas, y cuyas ordenes se
dieron para prevenir desastres. Asi mismo, se ha utilizado este principio en medios de control de
reparacion directa como soporte para emitir érdenes o exhortar a las autoridades para que, en un
futuro, eviten la causacion de los dafios que ha generado la responsabilidad patrimonial del
Estado. Este punto se evidencia en el caso de los dafios a cultivos licitos, en virtud de la
aspersion aérea con glifosato. En estos dos eventos, se hizo uso del referido principio para
exhortar a las autoridades en aras de prevenir la ocurrencia de dafios con fuente similar a la de
los casos bajo estudio.

-Es evidente, que desde el punto de vista formal nuestra legislacion cuenta con medidas
precautorias, acciones o medios de control idoneos para lograr la proteccion del goce de un
ambiente sano, lo cual rifie con los resultados visibles. No se puede culpar y responsabilizar
unicamente a los poderes publicos, “el goce de un ambiente sano es responsabilidad de todos™.

Existen toda una variedad de mecanismos legales para su proteccion, tanto en sede
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administrativa como judicial, que no son utilizados debidamente por los ciudadanos legitimados.
Ahora bien, por parte de las autoridades administrativas y judiciales ha existido timidez en
cuanto al decreto de las medidas pertinentes y a la aplicacién del Principio de Precaucion
Ambiental.

.- En efecto, n6tese como desde el afio 1993 se instituyo el Principio de Precaucion Ambiental
como uno de los rectores en materia ambiental, y desde 1998 se introdujo en la legislacion
colombiana la viabilidad para que en sede de una accién popular se decreten medidas cautelares
0 previas para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado, y sélo
hasta el afio 2003 se produjo la primera providencia a través de la cual se decreté una medida
cautelar de suspension de la actividad presuntamente generadora del dafio.

.- No obstante el tiempo que tuvo que transcurrir para que se produjese ese cambio de
paradigma en la adopcion de medidas cautelares en asuntos con interés ambiental, el estudio
demostré como si resulta viable acudir al Principio de Precaucion Ambiental, como argumento
central de la motivacién de una providencia judicial a través de la cual se decretan medidas
cautelares en un medio de control donde se involucre el goce de un ambiente sano. Los
presupuestos del referido principio, en lugar de refiir, se armonizan completamente con los de las
medidas cautelares, en tanto que buscan la toma de acciones para conjurar el peligro de un dafio
grave o irreversible al medio ambiente.

.- Es propio del Principio de Precaucion Ambiental que ante la existencia de una
incertidumbre o incerteza cientifica, sobre el real acaecimiento de dafio ambiental, se deban
adoptar medidas precautorias tendientes a evitar su ocurrencia. Medidas que en sede judicial se

asemejan a las medidas cautelares que se pueden decretar para prevenir el dafio, y respecto de las
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cuales se debe hacer un juicio de ponderacion, donde obviamente se haga uso de la
proporcionalidad y razonabilidad para determinar la eficaz y suficiente para conjurar la situacion.

.- En materia probatoria, resulta mucho méas proteccionista del medio ambiente manejar el
grado de verdad como lo presupone el Principio de Precaucion Ambiental, esto es, desde la
incerteza o incertidumbre cientifica, pues, que asi se pueden adoptar las medidas, sin que se
requiera la plena prueba sobre el real peligro o afectacion del derecho. Ello, porque como vimos,
este fue basicamente uno de los principales argumentos por los que no se decretaban las cautelas
solicitadas ante la ausencia de prueba, motivo por el que se postergaba la toma de decisiones
hasta la etapa de sentencia, lo cual se puede superar si se acude al Principio de Precaucién
Ambiental, con la plena observancia de cada uno de sus presupuestos.

.- Para la viabilidad del decreto de una medida cautelar en accion popular donde se busque la
proteccion del medio ambiente, se puede aplicar el Principio de Precaucion Ambiental, en la
medida, que en materia de pruebas para el decreto de medidas, se requiere que “esté debidamente
demostrado la inminencia de un dafio o que el mismo se haya producido”, por lo que si se aplica
en estricta logica y con criterio exegético dicho requisito, se deberia exigir prueba de tal
circunstancia, lo cual en materia de dafio ambiental, puede convertirse en un obstaculo para el
decreto de la medida, pues, por las particulares caracteristicas del mismo, su aparicién o
concrecion no son concomitantes con la actividad u omision que lo puede producir, y en
consecuencia, en muy pocos eventos se reuniria este presupuesto. Obstaculo, que puede
superarse si en el momento del estudio de la viabilidad o no de medida cautelar, se acude a lo
planteado por el Principio de Precaucion Ambiental, donde como se dijo, no se requiere del
previo conocimiento y prueba de un dafio al medio ambiente, sino que basta que haya un peligro

de dafio grave e irreversible, y donde en virtud de la inversion de la carga de la prueba,
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corresponde a quien ejerza la actividad o incurra en la omision, desvirtuar la probabilidad de
riesgo de dafio ambiental.

.- Ya corresponde a las autoridades administrativas y judiciales hacer uso adecuado del
Principio de Precaucion Ambiental que, como vimos, permite una real y efectiva proteccion del
goce de un ambiente sano al determinar la adopcién de medidas previas tendientes a evitar que se
presente un dafio ambiental. Es por ello, que se espera que a partir de la investigacion realizada,
donde se ha puesto de presente cada uno de los presupuestos de los institutos juridicos, y se ha
concluido que no son excluyentes, se armonicen y se permita una temprana proteccion del
derecho colectivo, al flexibilizarse el tema probatorio, sin que ello se convierta en argumento
para el proferimiento de decisiones arbitrarias y caprichosas, como que precisamente es de la

esencia de las mismas observar la proporcionabilidad y razonabilidad.
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