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EL PRINCIPIO DE PRECAUCION:
Una aproximacion en el &mbito del Derecho Internacional Ambiental, la Costumbre

Internacional y su desarrollo en Colombia.

Introduccion

De acuerdo con la Organizacion de las Naciones Unidas, “El Derecho Internacional define las
responsabilidades legales de los Estados en sus relaciones entre ellos, y el trato a los individuos
dentro de las fronteras estatales.”* Sus competencias comprenden una gran variedad de problemas
de importancia internacional, entre los que figuran los derechos humanos, el desarme, el delito
internacional, los refugiados, las migraciones, los problemas de nacionalidad, el trato a los

prisioneros, el uso de la fuerza y la conducta durante la guerra.?

El Derecho Internacional como ente regulador de los bienes comunes mundiales, como el medio
ambiente, el desarrollo sostenible, las aguas internacionales, el espacio ultraterrestre, las
comunicaciones mundiales y el comercio internacional; para hacer cumplir con el ordenamiento
juridico internacional cuenta con la Corte Internacional de Justicia, el Consejo de Seguridad y la
Asamblea General de la ONU™.

En lo concerniente a la costumbre internacional, que es en esencia, derecho no
escrito o agrafo, definido por la reiteracion de actos o practicas a las que se atribuye fuerza juridica
por la conciencia colectiva. Como es sabido, el derecho internacional fue en sus origenes, un
derecho eminentemente consuetudinario, ya que nacié como un grupo de usos y practicas
internacionales. En la actualidad, y a pesar de la existencia de una gran cantidad de tratados y

convenciones internacionales, el valor juridico de la costumbre internacional todavia juega un rol

! Rodriguez Veltzé, E., & Rojas Tudela, F. (2017). Justicia en el ambito internacional. Revista Juridica Derecho, 6(7), 47-62.

2 Ibid.

8 ONU (2023) Defender el derecho internacional. https://www.un.org/es/our-work/uphold-international -
lawd#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20es%20el%20derecho%?20internacional dentro%20de%20las%20fronteras%20estatales



https://www.un.org/ruleoflaw/es/thematic-areas/international-law-courts-tribunals/
https://www.un.org/es/our-work/uphold-international-law#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20es%20el%20derecho%20internacional,dentro%20de%20las%20fronteras%20estatales
https://www.un.org/es/our-work/uphold-international-law#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20es%20el%20derecho%20internacional,dentro%20de%20las%20fronteras%20estatales

de importancia, que se manifiesta principalmente en la préactica internacional de los Estados. Pero,

también es cierto que los tiempos han cambiado.*

Una de las ramas que contempla el Derecho Internacional, es el Derecho Internacional Ambiental
(DIA), el cual es un compendio de declaraciones, tratados y normas vinculantes y voluntarias que
se han desarrollado a la par del conocimiento cientifico y la toma de conciencia del estado actual

de nuestro mundo natural.””®

El contexto fundamental del DIA es brindar un marco juridico que pueda ser utilizado en la
proteccion de los recursos que sustentan la vida sobre la tierra, facilitando a las comunidades y a
las personas una normatividad que les permita defender el bien comdn ambiental, en los niveles

local, nacional e internacional.

Ahora bien, en el Derecho Internacional Ambiental, uno de los principios méas expuestos, es de
Precaucion. Este principio, se aplica en temas de medio ambiente y de salud publica, por ejemplo,
cuando un producto, tecnologia o proyecto tiene el potencial de producir impactos ambientales

altamente negativos, aunque no haya una evidencia cientifica® concluyente.

Los antecedentes del Principio de Precaucidn tienen su origen en el Derecho Ambiental Aleman
en 1970; y, en el &mbito internacional, en la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Ambiente
de 1972; y, su consolidacion como Principio del DIA, en la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro

en el afo 1992.

El precitado Principio ha sido adoptado por los estados como practica juridica, dandole un nuevo
enfoque legal. Si ademas, es relacionado como una costumbre repetida aceptada en derecho;
configurdndose el “opinio iuris sive necessitatis” (obligacion juridica o de necesidad), debe existir

la conviccion de que una determinada conducta debia cumplirse por ser una obligacion juridica,

4R Argés, J. (2021). Las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas y la costumbre internacional. Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, 51(134), 239-260.

® Villamizar Cuburuco, R. S., Buitrago Ardila, A. T., & Pantoja Perenguez, J. E. (2019). Responsabilidad internacional del estado colombiano
frente a la explotacién de minas de Marmato en Caldas.

SLavanya Rajamani; Jacqueline Peel, (ed.). The Oxford handbook of international environmental law. Oxford University Press, 2021. p. 302



como lo indica el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia’, con lo cual este
principio, podria considerarse consuetudinario, siendo posible su utilizacion para resolver

juridicamente, conflictos ambientales entre los estados.

En este sentido, la presente investigacion se estructura bajo una mirada sobre el &mbito del derecho
internacional ambiental, el consuetudinario internacional y la evolucion juridica del Principio de

Precaucion, en Colombia.?

Con base en las anteriores consideraciones, este trabajo investigativo, ha sido construido en cuatro

partes y en cada una de ellas se abordara:

1. El Derecho Internacional Ambiental, que reglamenta actuaciones ambientales, tanto al
interior de los estados, como a nivel transfronterizo.

2. La costumbre internacional, su origen, requisitos, aplicacion, clases, formacion.

3. El Principio de Precaucion y los principales instrumentos internacionales que lo
contemplan, como su aplicacion en materia ambiental internacional, a través de
decisiones que surgen de diferentes conflictos juridicos, que han podido ser resueltos en
rigor bajo este Principio.

4. Un acapite sobre el Principio de Precaucion en Colombia y su posible relacion

bidireccional en el &mbito consuetudinario con el Derecho Internacional Ambiental.

Finalmente se presentaran algunas conclusiones que procuran dar evidencia de la estructura,
realidad especifica que involucra para Colombia con el referido Principio de Precaucién y el
ambito del Derecho Internacional Ambiental y la Costumbre Internacional.

7 Corte Internacional de Justicia, Capitulo 11, Competencia de la Corte.
https://www.un.org/es/documents/icjstatute/chap2.htm#:~:text=Art%C3%ADcul0%2038&text=La%20Corte%2C%20cuya%20funci%C3%B3n
%20es,b.

8 Corte Constitucional de Colombia. (2000). Sentencia C-1189. Bogota, Colombia: Corte Constitucional de Colombia



1. EL DERECHO INTERNACIONAL AMBIENTAL

En el presente capitulo se abordaran los conceptos del Derecho Internacional Ambiental y el
aspecto consuetudinario internacional, como predmbulo para abordar los capitulos posteriores

concernientes al Principio de Precaucion y el contexto en Colombia.

Definicion Derecho Internacional:

El Derecho Internacional Ambiental (DIA) es una disciplina que involucra la protecciéon del
ambiente como bien comun. Se le aplica constantemente para ayudar a defender el ambiente y los
derechos humanos fundamentales que dependen de él.° Puede entenderse también, como un
compendio de declaraciones, tratados y normas vinculantes y voluntarias que se han desarrollado
de la mano del conocimiento cientifico y la toma de conciencia del estado actual de nuestro mundo

natural.

La publicacion en 1962 del libro Primavera Silenciosa (Silent Spring) de Rachel Carson'®, que
documenta los efectos negativos de los plaguicidas sobre las aves y el ambiente; y la difusion de
la imagen conocida como Amanecer de la Tierra (Earthrise), capturada por el astronauta William
Anders en 1968 durante la mision Apolo 8; fue considerada de gran influencia para el

movimiento ambiental pues prueba la unidad absoluta de la Tierra vista desde la luna?2.

La Declaracion de Estocolmo (1972)%, fue el primer documento internacional en reconocer el
derecho a un ambiente sano con 26 principios, muchos de ellos han jugado un papel importante en
el desarrollo del DIA. El Principio 214, confirmo la responsabilidad de los Estados de garantizar
que las actividades bajo su jurisdiccion no causen dafios al ambiente de otros Estados. Establecid
ademas el Principio de Cooperacion, crucial al reconocer que los paises deben unir esfuerzos para

hacer frente a los desafios globales de nuestro entorno comun.

® Ortlizar (2020) https://aida-americas.org/es/blog/el-derecho-internacional-ambiental-historia-e-hitos

10 Carson, R. (2009). Silent spring. 1962.

1 William Anders. foto "Earthrise" o "amanecer de la Tierra" el 24 de diciembre de 1968

12 ORTUZAR, Florencia. “El Derecho Internacional Ambiental Historia e Hitos”. En [en linea]. 21 de abril (2016). [consultado 13-08-2017].
Disponible en http://www.aida-americas.org/es/blog/el-derechointernacional-ambiental-historia-e-hitos

13 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Estocolmo 1972 | Naciones Unidas

14 Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de la Conferencia de las Naciones Unidas sobe el Medio Ambiente y
Desarrollo, Rio de Janeiro, junio 3 a 14 de 1992, UN Doc. A/CONF.48/14/Rev.1 (1972) Principio 21



http://www.aida-americas.org/es/blog/el-derechointernacional-ambiental-historia-e-hitos
https://www.un.org/es/conferences/environment/stockholm1972

La Asamblea General de la ONU, alli también, en Estocolmo, cre6 el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)*°, érgano central a cargo de los asuntos ambientales

en la actualidad.

De forma posterior, comenzaron cambios en los gobiernos nacionales: por ejemplo, se formaron
los primeros partidos politicos verdes'®, se crearon algunos Ministerios de Medio Ambiente y
comenzo a desarrollarse una importante cantidad de legislacion ambiental local. No fue hasta
1983, cuando la ONU también cre6 la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
conocida como la Comision Brundtland®’, orientada en la dificil relacion entre ambiente y

desarrollo, origin6 el informe Nuestro Futuro Comuin (1987)*8,

Alli se acogio el concepto de desarrollo sostenible, como “la satisfaccion de las necesidades de la
generacion presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer

sus propias necesidades*°, otra de las considerables manifestaciones de la evolucion del DIA.

En esta época, surgieron los problemas ambientales globales que aun preocupan, como el
agotamiento de la capa de ozono, los riesgos para la diversidad biologica y la amenaza del cambio
climatico. En 1987, para combatir el agotamiento de la capa de ozono, se firmé el Protocolo de

Montreal?. Lo cual puede decirse, que es un ejemplo de cooperacion internacional?:.

No ajeno a lo anterior, en 1992, fueron presentadas dos convenciones para firma de los paises: el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica®? y la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climéatico (CMNUCC)?. También se establecid la Declaracion de Rio, que reafirmo la

15 AG Res. 2997 (XXVII), 1972

16 Orttizar, Florencia. (2020). Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente (AIDA). El Derecho Internacional Ambiental, historia e
hitos. https://aida-americas.org/es/blog/el-derecho-internacional-ambientalhistoria-e-hito

7 Brundtland, G. (1987). El desarrollo sostenible. Informe de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo. Asamblea General de
las Naciones Unidas. Recuperado de: https://desarrollosostenible. wordpress. com/2006/09/27/informe-brundtland.

18 Comun, N. F. (1987). Informe de la Comision Mundial sobre el medio ambiente y el desarrollo.

9 Ibid

2 The 1987 Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone Layer | Ozone Secretariat (unep.org)

21 Sanchez Alava, E. C. (2022). Desafios de la cooperacion internacional frente al ecocidio medioambiental de Brasil 2019-2021 (Bachelor's thesis,
PUCE-Quito).

22 Conference for the Adoption of the Convention on Biological Diversity. 20 - 21 May 1992. Nairobi, Kenya
https://www.un.org/es/observances/biodiversity-day/convention

2 De La Convencion, P. D. K. (1998). Marco de Las Naciones Unidas sobre el cambio climatico. Naciones Unidas, 25, 27.



https://ozone.unep.org/treaties/1987-montreal-protocol-substances-deplete-ozone-layer
https://www.un.org/es/observances/biodiversity-day/convention

Declaracion de Estocolmo y el programa de accion Agenda 2124, que guia a gobiernos y actores
no estatales en las actividades de proteccion del ambiente. En Rio, el concepto central continud

siendo el desarrollo sostenible.

En la Declaracion de Rio merece especial consideracion: el Principio de Precaucion, la forma mas
avanzada de prevencion como instrumento juridico incluso, para la gestion de riesgos® e
importante en la conformacion del Derecho Internacional Ambiental moderno. Es un hito
importante en la construccion del DIA pues muestra la importancia de la proteccién ambiental

global.

Ahora bien, luego de Rio, la mayoria de los tratados econdmicos importantes comenzaron a incluir
la proteccion ambiental, por ejemplo, el Acuerdo de Marrakech?, por el cual se cred la
Organizacion Mundial del Comercio?’ en 1994, siendo primer tratado econémico en reconocer las

metas de desarrollo sostenible y proteccidn del ambiente.

Con la Convencion sobre el Cambio Climatico desde 1995, sus firmantes se han reunido cada afio
en la llamada Conferencia de las Partes (COP). En ese marco, en 1997, se presento el Protocolo
de Kioto?® primer acuerdo internacional en establecer obligaciones juridicamente vinculantes para
los paises desarrollados. No obstante, en el 2000, se adoptd la Declaracion del Milenio®, que
fortalecio la importancia del desarrollo sostenible al reconocer la necesidad de un crecimiento
econdmico sostenible con un enfoque en los pobres y en el respeto a los derechos humanos.
Coincidiendo con lo anterior, en la Cumbre Mundial de la ONU sobre el Desarrollo Sostenible, en
Johannesburgo, se adoptd la Declaracion sobre el Desarrollo Sostenible®, orientada en el

desarrollo y la erradicacion de la pobreza.

2 Foy, P. (1998). Agenda 21: desarrollo sostenible: un programa para la accion. Fondo Editorial PUCP.
25 Romeo Casabona, Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal, Madrid, UNED, 2001

26 https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/sli_s/5MarrakeshAgreementEstablishingtheWTO.pdf
21 https://www.wto.org/indexsp.htm

2 de Kioto, P. (1997). Protocolo de Kioto. Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC).
2 del Milenio, D. (2000). Declaracion del Milenio. Resolucion aprobada por la Asamblea General, Naciones Unidas, Nueva York, 13.

30 https://www.un.org/esa/sustdev/idocuments/WSSD_POI_PD/Spanish/WSSDsp_PD.htm



https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/sli_s/5MarrakeshAgreementEstablishingtheWTO.pdf
https://www.un.org/esa/sustdev/documents/WSSD_POI_PD/Spanish/WSSDsp_PD.htm

Y en 2012, la ONU organizé la tercera Conferencia sobre el Desarrollo Sostenible, conocida como
Rio + 20%, la cual convocd, Estados miembros, empresas del sector privado, ONG y otras
organizaciones. Emitiendo un documento no vinculante llamado “El Futuro que Queremos”32,
Alli, los Estados renuevan su compromiso con el desarrollo sostenible y la promocion de un futuro

sostenible.

Pasamos al Acuerdo de Paris (2016)%, donde los paises firmantes se comprometieron para evitar
que la temperatura promedio del planeta superaré los 2°C, respecto de los niveles preindustriales,
y ojala se mantuviera debajo de los 1.5°C. La relacion entre derechos humanos y cambio climatico
fue reconocida en su preambulo. Puede identificarse en él, un potencial como instrumento de
derecho ambiental internacional. Como ejemplo a resaltar respecto a lo acordado con el referido
Acuerdo, la Corte Suprema de Gran Bretafia revirtio la decision favorable al recurso interpuesto
por particulares que pretendia impedir la ampliacién del aeropuerto londinense Heathrow por un
supuesto aumento en las emisiones de carbono®, bajo el argumento de que el pais incumpliria el
Acuerdo de Paris, la sentencia clarificd que no es posible exigir a un Estado que adopte medidas

de una severidad mayor a las que se ha comprometido a cumplir por si mismo®.

En este punto, es de relevancia, sobre todo para Latinoamérica, la Opinion Consultiva (2017)% por
cuanto alli, se reconoci6 por primera vez el derecho a un ambiente sano como fundamental para la
existencia humana, asi como los impactos de la degradacion ambiental y del cambio climatico en

los derechos humanaos.

Luego de haber realizado una contextualizacion de la evaluacién y desarrollo del DIA, es oportuno,
retomar aspectos mas centrales de éste, como la clasificacion de sus fuentes, y los principios.

31 https://documents-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N12/461/64/PDF/N1246164.pdf?OpenElement

32 para el Secretario General, 1. El Futuro que Queremos para Todos.

33 https://www.un.org/es/climatechange/paris-agreement

34 Wagner D y Disparte D. Climate Change. Global Risk Agility and Decision Making. (London: Palgrave Macmillan) (2016), 179

35 R (on the application of Friends of the Earth Ltd and others) (Respondents) v. Heathrow Airport Ltd (Appellant), United Kingdom Supreme
Court, on appeal from: [2020] EWCA Civ 214. 16 de Diciembre de 2020. 57
36 State obligations in relation to the Environment (Advisory Opinion) IACtHR (2017) OC-23/



https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N12/461/64/PDF/N1246164.pdf?OpenElement
https://www.un.org/es/climatechange/paris-agreement
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No muy diferente a lo que ocurre en otras ramas del derecho, existe una clasificacion de las fuentes
del derecho internacional ambiental segun de las cuales consideramos claves, las asociadas a la
obligatoriedad’esto es, el Hard Law: “Lo constituye todas aquellas normas de carécter obligatorio,
de las cuales nacen obligaciones juridicas y ante su incumplimiento surge responsabilidad
internacional, tales como los tratos internacionales y la costumbre internacional. Y el Soft Law:
Lo constituyen las normas establecidas en instrumentos internacionales que no son juridicamente

obligatorias, principalmente las declaraciones internacionales”.

Al ser un aparato juridico cuyo bien protegido es el ambiente, tenemos entonces, hablar de las
fuentes del derecho internacional del medio ambiente que han llegado a convertirse en leyes

estatales internas de &mbito nacional:

l. Tratados internacionales, se han convertido en la fuente principal del derecho
internacional del medio ambiente.

. La costumbre internacional. A diferencia de los tratados, la costumbre internacional en
el Derecho Ambiental se ha desarrollado en los ultimos tiempos s6lo de manera lenta
y poco significativa, debido a que los estados prefieren cada vez més regular la
proteccién ambiental mediante tratados internacionales.

. Las declaraciones y resoluciones internacionales. Ciertas declaraciones de conferencias
internacionales y resoluciones de organizaciones internacionales como fuentes del
derecho internacional del medio ambiente, una que pueden constituir en el futuro un
punto de partida para lograr consenso y concluir asi una norma consuetudinaria o bien

una de caracter convencional”.%®

Asi mismo, el Derecho Internacional Ambiental también posee principios que son propios de la
proteccién internacional, muchos de ellos son compartidos por otras ramas del derecho, inclusive
por el derecho internacionales derivados de la costumbre y de la practica internacional; poseen
ciertas obligaciones para los Estados en materia de proteccion al ambiente. No obstante, los que a

37 WIKIPEDIA. Recuperado de http:/es.wikipedia.org/wiki/Derecho_internacional
38 Mora, R. G., & Garcia, P. R. Derecho Internacional Ambiental EI Cambio Climético. 2018
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continuacion se reafirman constituyen los principios rectores del Derecho Ambiental, sin perjuicio,

de otros que estan actualmente en surgimiento.3®

Los principios mas reconocidos del Derecho internacional ambiental son: prevencion®,
precaucion, sustentabilidad, cooperacion, subsidiariedad, patrimonio entre otros. Dado el interés
que se muestra en el presente trabajo, nos detendremos en el principio de precaucion, por ser el
que ha dado lugar a mayores discusiones sobre su naturaleza y alcance y por ser uno de los mas
criticos a la luz de los cambios globales de nuestro tiempo; punto de inflexion de la més alta
sensibilidad a la hora de definir los limites de los desarrollos cientificos y tecnoldgicos y la relacion

entre comercio y ambiente, entre otros; eje del desarrollo sostenible.*

Ahora bien, respecto a la Corte Internacional de Justicia,** principal érgano judicial de la
Organizacién de las Naciones Unidas, encargada de decidir las controversias juridicas entre
Estados, y emitir opiniones consultivas sobre cuestiones que pueden someterle érganos o
instituciones especializadas de la ONU; desempefia una doble mision: el arreglo de las
controversias de orden juridico entre los Estados que le sean sometidas por estos (procedimiento
contencioso) y la emision de dictdmenes consultivos sobre cuestiones juridicas que le sometan los
6rganos u organismos de las Naciones Unidas (procedimiento consultivo). Es oportuno hacer
énfasis especial en el Articulo 38 de su Estatuto, permitiéndonos enlazar los principales conceptos

internacionales:

Articulo 38 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia:

“1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias

que le sean sometidas, debera aplicar:

3 Jaquenod de Zs6gon, S. (1991). EI Derecho ambiental y sus principios rectores.

40 E| que abarca tanto la prevencion ex ante (accion preventiva frente al riesgo) como ex post (accion preventiva previsora de la reparacion del
dafio), que comprende i.a. a los sub-principios ‘contaminadorpagador’, ‘responsabilidad comun pero diferenciada’, etc.

41 DE CLEMENTE, Z. D. (2010). Principios generales del derecho internacional ambiental como fuente normativa. El principio de precaucion.

Environmental Law, University of Surrey, CMP Publishers, 1-34.
“2 Corte Internacional de Justicia (2023) https://www.un.org/es/icj/how.shtml
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a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.
b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho.
c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.
d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas
de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.
(...)
Al enunciar las fuentes principales, se puede identificar que el Estatuto ha ido de la fuente mas
concreta (convenciones) a la mas abstracta (principios generales del derecho). Frecuentemente, se
ha sefialado para el Derecho Internacional en general que la norma mas “concreta” (los tratados)
es la que mayor fuerza posee por la precision de las obligaciones y derechos que enuncia. Sin
embargo, en el Derecho Internacional Ambiental esta afirmacion queda debilitada, en tanto los
acuerdos multilaterales ambientales, frecuentemente, contienen enunciaciones de “soft law” y
prevén mecanismos de supervision y prevencion mas que sistemas duros de soluciéon de
controversias en caso de violacion de los tratados, como generalmente, lo hacen otros tratados de

Derecho internacional.*?

Previamente se ha documentado el Derecho Internacional, el DIA, por lo que pasaremos a la
Costumbre Internacional que ampliaremos a continuacion, para abordar posteriormente, un
capitulo sobre el Principio de Precaucion y finalizar con el capitulo sobre el Principio de

Precaucion en Colombia y su posible relacion bidireccional con la costumbre internacional.

2. Lacostumbre Internacional:

Se entiende por costumbre internacional, costumbre en el derecho internacional o derecho
internacional consuetudinario la practica seguida por los sujetos internacionales que es
generalmente aceptada por éstos como derecho. Las normas consuetudinarias, para ser

consideradas como tales, han de estar constituidas por el elemento material, consistente en una

3 de Clément, Z. D. (2002). FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIOAMBIENTE. RECORDIP.
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repeticion de actos, ademas del espiritual, que supone que los sujetos estan convencidos de que se

trata de una practica que obliga juridicamente.

Contrariamente a lo que sucede en la mayor parte de los ordenamientos juridicos internos, donde
la costumbre esta siendo desplazada progresivamente por las fuentes legales, la importancia de
ésta, en el sistema juridico internacional continta siendo enorme. Ni los tratados, ni la
codificacion, ni la obra de las organizaciones internacionales han socavado la posicion de las

normas consuetudinarias en el esquema de fuentes internacional .4

El derecho internacional es producto de la costumbre, de la practica consolidada por un periodo
de tiempo y de la cortesia internacional; en sus origenes, era lo que los Estados acostumbraban a
hacer, es decir, era costumbre, uso inmemorial, o actos reiterados durante un largo periodo de
tiempo. Tiene un rol de esencial importancia para el funcionamiento general del Derecho
internacional. Si bien, frecuentemente, se ha minimizado la importancia de la costumbre en el
Derecho Internacional Ambiental, no debe olvidarse que sobre la base de la costumbre y los
principios generales del derecho se han construido los principios generales de este.*

¢ Qué es la costumbre internacional?:

La costumbre internacional o Derecho internacional consuetudinario, es el procedimiento
espontaneo de elaboracion de derecho internacional resultante del comportamiento de los estados.
Descrita en el ya precitado articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia como «la
practica seguida por los sujetos internacionales que es generalmente aceptada por éstos como
Derecho».

Siendo entonces, una horma no escrita que resulta de una practica general, constante, uniforme y
duradera de los sujetos de derecho internacional publico, aceptada por ellos como derecho, esto

es, un método muy natural y extremadamente confiable de desarrollo, pues se deriva

44 Derecho internacional consuetudinario. (2019, febrero 27). DHpedia, La «wiki» de los derechos humanos. Consultado el 13:57, abril 9, 2023
45 (1.
Ibid.
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completamente de la constante expresion de las convicciones legales y necesidades de las naciones

en su interaccion mutua.*®

La gran parte de las definiciones que se pueden aportar acerca de este fendmeno giran en torno a
lo dicho en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, aunque es posible encontrar otras
fuentes, predominantemente doctrinales, que presentan a la norma consuetudinaria como “la forma
primaria de manifestarse la comunidad al estar formada por un conjunto de normas observadas de

hecho” o como “el mecanismo a través del cual una comunidad expresa su voluntad”.*’

De este modo, las normas consuetudinarias, para que puedan ser consideradas como tales, han de
estar constituidas por el elemento material, consistente en una repeticion de actos, ademas del
espiritual, el cual supone que los sujetos estdn convencidos de que se trata de una practica que

obliga juridicamente.

Requisitos y condiciones:

Ademas de los elementos material y espiritual, existen una serie de condiciones que la
jurisprudencia internacional exige, en mayor o menor medida, para que determinada practica pase

a ser calificada como costumbre:

Aceptacion general, una aceptacion que no sea dudosa, la medida en cuestion debe ser conocida y

aceptada, aunque sea de forma técita. Para determinarse una practica como costumbre, es necesario

que la mayoria de los Estados participen en la produccion de la misma.

Duracion, el lapso para determinar una costumbre no esta determinado, es decir, que no hay un
tiempo establecido durante el cual se deba de cumplir una practica para que sea considerada como
costumbre. Sin embargo, se reconoce que la practica debe reiterarse por un lapso adecuado de
tiempo, descartando la posibilidad de un evento Unico sea considerado costumbre. La duracién de

la practica debe ser considerable, aunque esta practica ha cambiado mucho desde la antigiiedad,

6 ibid.
47 LLaw, C.F. (2023) https://fc-abogados.com/es/
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por ejemplo: Hugo Grocio hablaba de 100 afios. Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia,
en su sentencia del 20 de febrero de 1969 afirmé que “el hecho de que no haya transcurrido mas
que un breve lapso de tiempo no constituye en si mismo un impedimento para la formacion de una

nueva norma de derecho consuetudinario.”

Aplicacion de la costumbre internacional:

Como se menciona anteriormente, el derecho consuetudinario nace de una practica reiterada por
diferentes Estados, que ahora es aceptada como de obligatorio cumplimiento®. Dentro del &mbito
de aplicacion de estas leyes se puede crear una division entre costumbre local y costumbre general,
dicho de otra forma, un d&mbito universal y un ambito regional. El &mbito universal, se refiere a
cuando una mayoria de los Estados tienen aceptada como costumbre dicha préctica, por lo tanto,
tiene una aplicacién en todos ellos. Mientras la costumbre regional, se refiere a la practica que se
realiza solamente entre algunos Estados (denominados comunmente por su posicion geogréafica),

por lo tanto, esta costumbre s6lo tiene una validez entre dichos Estados.

Clases:

La costumbre internacional, se pueden detectar tres tipos de clases dependiendo de su funcién. La
primera o la general conocida como costumbre universal es la que puede ser adoptada por todos
los estados, como lo dice su nombre, de manera universal. En un contexto mas juridico se trata de
aquellas que vinculan al conjunto de los Estados y sujetos del ordenamiento juridico internacional

y en cuya formacion participa la generalidad de la comunidad internacional.

El segundo tipo es denominado como costumbre regional y es comdn en ciertos grupos de estados.
Un gran ejemplo es la Union Europea en la que es un cierto nimero de paises y esos integrantes
son los que pueden adoptar la costumbre regional. En cuanto a las costumbres locales o también
conocidas como bilaterales, son aquellas que exigen a dos 0 méas Estados en sus relaciones mutuas,

a través de una practica muy puntual y limitada esas relaciones”.

#R Argés, J. (2021). Las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas y la costumbre internacional. Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 51(134), 239-260.
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Respecto a la cuestion de la jerarquia de la costumbre internacional en el interior de los
ordenamientos juridicos internos, hay constituciones que la equiparan a la ley por ejemplo, las de
Austria y Portugal, con la consecuencia de que puede ser derogada por una ley posterior en
aplicacion al principio “lex posterior derogat priori”, mientras que otras constituciones, como la
de Italia, Japdn, Republica Federal de Alemania, Grecia, dan a las normas consuetudinarias
internacionales un rango superior a la ley interna lo que implica que una de estas leyes nunca puede

derogar a una costumbre internacional.*°

No obstante, en el caso de los Estados cuyas constituciones guardan silencio respecto de la
integracion en el Derecho interno del Derecho Internacional consuetudinario, la recepcion del
Derecho consuetudinario internacional en el orden interno es automatica. Por ejemplo, en el caso
colombiano ello se deduce del articulo 9 de la Constitucion que consagra el respeto a los

“principios del derecho internacional aceptados por Colombia”.>

Sin embargo, expresa Kelsen que el Derecho Internacional no hace depender su validez del
reconocimiento de un Estado, pues cualquier Estado, por el hecho de serlo, asume las obligaciones

y adquiere los derechos que el orden internacional le impone.>!

Lo cual concuerda con lo expuesto por la CPJI, que, por su parte, expreso: “Un Estado no puede
invocar respecto de otro Estado su propia Constitucion para sustraerse a las obligaciones que le

impone el Derecho Internacional (consuetudinario) o los tratados en vigor”.>2

Sentencias de la Corte Internacional de Justicia que se refieren explicitamente a la

costumbre particular.s

4 Ridruejo, J., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, 92 ed., Madrid, Tecnos, 2003.

50 Cabra, M. G. M. (2008). El derecho internacional como fuente del derecho constitucional. ACDI-Anuario Colombiano de Derecho
Internacional, 1, 107-138.

51 Kelsen, H., Teorfa general del derecho y del Estado, 3% ed., Garcia, E. (trad.), México, UNAM, 1969

52 CPJI, Serie A/B, niim. 44, p. 24

53 OEA/Ser. Q 2 al 6 de mayo 2022 CJl/doc. 663/22 Lima, Per( 6 abril 2022 Original: portugués
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Primer Caso: OEA (2023) El Caso de Asilo (caso relativo al derecho de asilo colombiano-
peruano; fallo del 20 de noviembre de 1950: ClJ, Informes, 1950, p. 266) fue la primera
oportunidad que tuvo la CIJ de pronunciarse sobre la posibilidad de la existencia de normas
internacionales consuetudinarias particulares. El caso es de gran importancia puesto que, de
manera muy significativa, orientd los debates doctrinales y la propia jurisprudencia posterior de la

Corte.

El caso abordd una serie de cuestiones relacionadas con la concesion de asilo diplomatico por

parte del Gobierno de Colombia al ciudadano peruano Victor Raul Haya de la Torre.

El tema sobre el derecho internacional consuetudinario particular fue abordado en virtud del
argumento de Colombia de que, al invocar el derecho internacional americano en materia de asilo
diplomatico, se fundament6 en la existencia de una costumbre regional o local propia de los
Estados latinoamericanos. Concretamente, la Corte tuvo que decidir sobre la norma de que la
clasificacion unilateral y definitiva del delito que hizo viable el asilo diplomatico le corresponde
al Estado que otorga el asilo.

Para la Corte, la parte que alega la existencia de tal costumbre debe probar que es obligatoria para
la otra parte. Vale la pena presentar el texto pertinente, el cual se cita constantemente en la

literatura sobre derecho internacional consuetudinario particular:

“La parte que invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar que se ha constituido de tal
manera que se ha hecho obligatoria para la otra parte. El gobierno de Colombia debe probar que
la norma que invoca esta de acuerdo con un uso constante y uniforme, practicado por los
Estados en cuestion, y que dicho uso constituye la expresion de un derecho a favor del Estado
que concede el asilo y una obligacién que incumbe al Estado territorial. Ello resulta del articulo
38 del Estatuto del Tribunal, que hace referencia 0 mencién de la costumbre internacional

“como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho.”

Es pertinente sefialar que la Corte invoco el articulo 38 de su Estatuto, el cual no hace mencion

a la costumbre particular, para sustentar que tal norma resultaria de un uso constante y uniforme
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como expresion de un derecho propio del Estado que concede el asilo y un deber del Estado

territorial.

Los dos niveles de argumentos presentados por Colombia fueron desestimados. Respecto al
primero, si bien se presentaron varios tratados como prueba de la existencia de una préactica, la

Corte considerd que, 0 no eran pertinentes al caso o habian sido ratificados solamente por algunos
Estados en el contexto latinoamericano. En el segundo, si bien Colombia ha presentado varios
casos de asilo diplomatico, estos presentarian, segun la CIJ, “incertidumbre y contradiccion”,
ademas de estar influidos por “conveniencia politica”, por lo que tal practica no demostraria la
existencia de un uso constante y uniforme para posibilitar la creacion de una norma

consuetudinaria.

Segundo Caso: OEA (2023)>* Caso relativo a la controversia sobre derechos de navegacion y
derechos conexos que interpuso Costa Rica contra Nicaragua (Controversia sobre derechos de
navegacion y derechos conexos (Costa Rica c. Nicaragua), Sentencia, Informes de la C1J, 2009,
pag. 213), la Corte reconocié una de las solicitudes del primer Estado, basandose exclusivamente
en una norma consuetudinaria particular, en este caso, bilateral. El caso es tambien de singular
importancia porque la CIJ parece haber flexibilizado claramente los criterios para probar la

costumbre particular.

Sin embargo, antes de reconocer la peticién de Costa Rica, la Corte se abstuvo expresamente de
pronunciarse sobre la existencia de un régimen aplicable a la navegacion de rios internacionales

basado en el derecho internacional consuetudinario general o regional. Como se sabe, existen
varias interpretaciones doctrinales en el sentido de que, al menos en América del Sur, existiria una

norma consuetudinaria regional sobre la libertad de navegacion en los rios.

La peticion de Costa Rica de reconocimiento de una costumbre bilateral en materia de pesca de

subsistencia de los riberefios del rio San Juan, fue acogida con vigor. La ClJ entendié que ambas

% OEA/Ser. Q 2 al 6 de mayo 2022 CJl/doc. 663/22 Lima, PerG 6 abril 2022 Original: portugués
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partes estaban de acuerdo en reconocer la existencia de una préctica de pesca de subsistencia
establecida. La diferencia entre ambas se referia a si esta practica se habia vuelto obligatoria o no.
En un pasaje muy breve, la Corte definid la existencia de una norma consuetudinaria aplicable a

Costa Rica y Nicaragua en los siguientes términos:

“La Corte observa que la practica, por su propia naturaleza, especialmente dado lo remoto del area
y lo poco denso y escaso de la poblacion, no parece estar documentada de manera formal en
archivos oficiales. Para la Corte, el hecho de que Nicaragua no haya negado la existencia de un
derecho derivado de la préactica, que subsistio sin ser impedido ni cuestionado durante un largo
periodo, es particularmente importante. La Corte concluye que Costa Rica tiene un derecho
consuetudinario. Ese derecho queda subordinado a todas las medidas de reglamentacion en materia
de pesca que Nicaragua pueda tomar con fines legitimos, sobre todo para la proteccion de los

recursos naturales y el medio ambiente”.

De otro lado, y debido a la variedad de doctrinas extendidas sobre la costumbre internacional, sus
elementos, su aplicacién, entre otros, es oportuno en este trabajo citar la teoria formulada por
Céardenas Fabian. (2016) en la que se propone gue la costumbre internacional es realmente una

construccién argumentativa y no un dogma como tal, por cuanto su teoria expone que:

(...) que existen construcciones tedricas que, en determinados tiempos y bajo determinadas
circunstancias, se imponen en la practica internacionalista. Estas construcciones son de
naturaleza social, e independientemente de que consideremos que obedecen o no al ejercicio
del poder, lo cierto es que en ellas converge el accionar de los diferentes profesionales que
se dedican al estudio y ejercicio del derecho internacional.55

Dicho postulado es también compartido desde una perspectiva mas amplia, esto es, desde el

derecho internacional, por Koskenniemi Martti. (2007) quien considera:

% Fabian Cardenas Castafieda, ‘El Derecho Internacional Consuetudinario Como Marco Argumentativo: Un Enfoque Tedrico Alternativo En EI
Derecho Ambiental Internacional™’.
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El derecho internacional es una practica argumentativa. Se trata de persuadir al publico
objetivo, como tribunales, colegas, politicos y lectores de textos legales sobre la correccion
legal (legalidad, legitimidad, justicia, permisibilidad, validez, etc.) de la posicion que uno
defiende. Lo que pasa por método, en otras palabras, tiene que ver con lo que cuenta como
argumentos persuasivos en el derecho internacional. La clave para la persuasion es que el

argumento es reconocible como un buen argumento legal5s6. ..

Asi entonces, al hablar de la citada teoria es necesario exponer la respectiva metodologia, la cual
obedece a escenarios de batallas de caracter argumentativas, en las que se promueve una nueva
postura respecto del surgimiento de una norma de caracter consuetudinario, hasta que se logre la
aceptacion. Las batallas argumentativas que dan pie al surgimiento de nuevas normas
consuetudinarias no tienen un modelo predeterminado, sino que se ajustan a las circunstancias
sociales en las que se producen, habida consideracion de los miembros de la comunidad de
abogados internacionalistas que las promuevan, el respaldo que obtengan y el nivel de oposicion

— también argumentativa — que enfrenten57.

3. El principio de Precaucién

En esta investigacion, se podra identificar la aplicacion y alcance del Principio de Precaucién,
evidenciandose la importancia de la adopcidon de este Principio en la resolucion de casos
particulares y en diversas materias.>® Igualmente se plantea la posible relacion del Principio de
Precaucion en el ambito de la costumbre en el DIA, a partir de la practica generada en diferentes
instancias judiciales, donde se ha invocado su aplicacion, a través de la discrecionalidad, la
presentacion de argumentos y a través de diferentes fallos que toman razon en él, pudiéndose

identificar su aplicacion dentro de procesos Y litigios en Colombia y a nivel internacional.

Este Principio de caracter internacional, busca guiar el desarrollo y la aplicacion del derecho

ambiental internacional donde existe incertidumbre cientifica,> usandose como soporte juridico

%6 Martti Koskenniemi, ‘Metodologia Del Derecho Internacional’, Enciclopedia Max Planck de Derecho Internacional Pablico (2007).

57 Fabian Augusto Cardenas Castafieda, Customary International Law as an Argumentative Framework: An Alternative Theoretical Approach in
International Environmental Law”, Papers SSRN, (2016), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2834291

%8 Berberoff Ayuda, D. El principio de precaucion y su proyeccion en el derecho administrativo espariol. Consejo General del Poder Judicial (2004).
L avanya Rajamani; Jacqueline Peel, (ed.). The Oxford handbook of international environmental law. Oxford University Press, 2021. p. 302
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cautelar, cada vez con mas frecuencia para resolver situaciones que comprometen el equilibrio del
ambiente, evitando posibles riesgos, que las actividades humanas desencadenen consecuencias
adversas sobre el medio ambiente®® A pesar de no contar con definicion precisa, en el marco

juridico, esté previsto en la Declaracion de Rio, asi:

PRINCIPIO 15 DE LA DECLARACION DE RIO

Principio de Precaucion

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la

degradacion del ambiente™.

Ahora bien, para el caso colombiano, se puede observar una vinculacion legal del Principio de
Precaucion, ya que fue incluido de forma estructural en la Politica Ambiental Colombiana, como
lo enfatiza la Ley 99 del 93 en el numeral 6 del Articulo 1: Principios Generales. “La formulacion
de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica.

No obstante, las autoridades ambientales vy los particulares daran aplicacién al principio de

precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de

certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas

eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente.”¢2.

De conformidad con el contenido de la sentencia C-595 de 2010%2, el principio de precaucion se

encuentra constitucionalizado; hecho que se desprende de la internacionalizacion de las relaciones

60 Trudeau, Hélene, “Du droit international au droit interne: lémergence du principe de précaution en droit de Iénvironnement”, en
Queen’s Law Journal, 2002-2003 (28) pp 455-527. P 457.

61 Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de la Conferencia de las Naciones Unidas sobe el Medio Ambiente y
Desarrollo, Rio de Janeiro, junio 3 a 14 de 1992, UN Doc. A/CONF.48/14/Rev.1 (1972) Principio 15

2 | EY 99 DE 1993 “por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Plblico encargado de la gestion y conservacion
del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones.” Diario
Oficial No. 41146 de diciembre 22 de 1993.

63 Corte Constitucional de Colombia. (2010). Sentencia C-595. Bogota, Colombia: Corte Constitucional de Colombia
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ecologicas y de los deberes de proteccion y prevencion. Alli se sefiala: “Por lo tanto el principio
de precaucion constituye una herramienta constitucional y de orden internacional de suma
relevancia a efectos de determinar la necesidad de intervencion de las autoridades frente a

peligros potenciales que se ciernen sobre el medio ambiente y la salud publica”.

La vinculatoriedad del principio de precaucion ambiental, “debe analizarse también a partir de la
interpretacion de otras disposiciones, la cuales tienen jerarquia constitucional, de conformidad con
el criterio stricto sensu, por ejemplo, los tratados internacionales que reconocen derechos
humanos; para Colombia en el contexto ambiental, tendriamos entre otros, la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico, el Convenio de Estocolmo sobre

Contaminantes Orgénicos Persistentes, el Convenio sobre la Diversidad Biologica.

Existiendo normas de naturaleza ambiental consagradas en nuestra Constitucion Nacional, y
convenios que consagran el derecho humano ambiental, en la declaracion de Rio de Janeiro de
1992, se reconoce el criterio de Precaucion, que fue regulado como principio en Colombia en la
Ley 99 de 19927.%

¢ Qué es el principio de precaucién?:

El principio de precaucién es un concepto que respalda la adopcion de medidas protectoras ante
las sospechas fundadas de que ciertos productos o tecnologias crean un riesgo grave para la salud
publica o el medio ambiente, pero sin que se cuente todavia con una prueba cientifica definitiva

de tal riesgo.

El principio de precaucion en materia ambiental se distingue del principio de prevencién porque
el primero exige tomar medidas que reduzcan la posibilidad de sufrir un dafio ambiental grave a
pesar de que se ignore la probabilidad precisa de que éste ocurra, mientras que el principio de

prevencion obliga a tomar medidas dado que se conoce el dafio ambiental que puede producirse.5®

64 Garcia Uruefia, M., & L6pez Becerra, D. L. (2022). El principio de precaucién ambiental como fundamento de la responsabilidad del estado
colombiano: Reflexiones a propdsito del Bloque de Constitucionalidad.
65 ;Qué es el principio de precaucion? https://oab.ambientebogota.gov.co/que-es-el-principio-de-precaucion/ Publicado: 5 agosto, 2021
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¢ Se trata de un principio ético?

El principio de precaucion ha sido cuestionado como principio ético en gran medida porque no es
considerado un principio sino un conjunto de principios. El principio de “precaucion” o también
llamado “de cautela” exige la adopcion de medidas de proteccion antes de que se produzca
realmente el deterioro del medio ambiente, operando ante la amenaza a la salud o al medio

ambiente y la falta de certeza cientifica sobre sus causas y efectos.

Segun el principio de precaucion, cuando haya peligro de considerable reduccion o pérdida de
diversidad bioldgica, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas que impidan o minimicen dicho peligro.

Origen e Historia

En cuanto al concepto del Principio de Precaucién es preciso indicar que se estiman diversos
hechos como su origen; el del afio de 1854, debido a la orden en Londres de quitar la manija de la
bomba de agua de la calle Broad (Saint James-Londres), a recomendacién del médico-investigador
John Snow (1854), por relacionar (sin probar relacion causal) el alto nimero de contagiados por
el célera (500 muertos en 10 dias) en un area definida de la ciudad con la calidad del agua potable
de la bomba ubicada en el sector. O el del afio 1959, época en la que la legislacion alemana expidio
la Ley sobre regulacion de aprovechamiento pacifico de la energia atobmica y de la proteccién
contra sus peligros, donde se expuso sobre la autorizacion de una central nuclear la precaucion
necesaria frente a los dafios que pudiera causar la construccién y funcionamiento de esta, en razén
al (Acuerdo INFCIRC/11) sobre las relaciones entre las Naciones Unidas y el Organismo

internacional de Energia Atémica. %

Logro un mayor protagonismo llegando a ser uno de los principios rectores de la politica ambiental
alemana, alli el VVorsorgeprinzip se relaciona con otros dos principios de su politica ambiental. el
primero es Verursacherprinzip, que se traduce generalmente como “el que contamina paga”, pero
que significa “principio de causalidad” o “principio de responsabilidad”. el segundo,

Kooperationprinzip que significa coo-peracion o consenso; ademas, otros dos principios ayudaron

66 https://www.iaea.org/sites/default/files/publications/documents/infcircs/1959/infcirc11.pdf
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en el desarrollo de la politica alemana, en concreto, el WirtschaftlicheVertretbarkeit o “principio
de viabilidad econdmica”, que sostiene que los costes y beneficios deben ser proporcionales y que
pueden aplicarse a todas las actividades economicas, y el Gemeinlastprinzipo “principio de carga

comun”, que permite al estado superar las consecuencias no deseadas por la desigualdad.67

Enrazén a lo previsto se puede pensar que los elementos estructurales del “principio de precaucion,
son: 1. El peligro de un dafio grave o irreversible. 2. La incerteza cientifica. 3. Las medidas

precautorias.

“Este principio se encuentra definido en diversos instrumentos internacionales, destacandose los
siguientes: La Declaracion de Londres de 1987 (Segunda Conferencia Internacional sobre la
Proteccion del Mar del Norte); La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de
1992 (principio 15) que ha sido considerado el instrumento internacional no vinculante mas
importante desde la Declaracion de Estocolmo de 1972, esta Ultima adoptada en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Humano celebrada en Estocolmo, entre los dias 5 al 16 de
junio de 1972, entre otros.®® La siguiente tabla permite evidenciar como se ha incorporado la

precaucion en algunos de los principales instrumentos del Derecho Internacional Ambiental.

Tabla Principales instrumentos que involucran el Principio de Precaucion

Caracteristica
Instrumento del principio Texto

de precaucion

Convenio de Viena | Como simple | “Teniendo presentes también las medidas de

para la Proteccion mencion a precaucion que ya se han adoptado, en los ambitos
de la Capa de medidas de | nacional e internacional, para la proteccion de la
Ozono de 1985 precaucion capa de ozono” (preambulo, parrafo quinto)
Protocolo de Por asociacion '
) ] “Tomando nota de las medidas para controlar las
Montreal Relativo a medidas o )
) ) emisiones de ciertos clorofluorocarbonos que ya
a las Sustancias preventivas

67 Sonja Boehmer-Christiansen. "The Precautionary Principle in Germany-enabhng Government." Interpreting the precautionary principle (2013):
31

58 Moure, A.M. Departamento de Derecho Internacional Piblico Facultad de Derecho, Universidad de Chile 2013



que Agotan la
Capa de Ozono de
1987

se han tomado en los planos nacional y regional”

(predmbulo, parrafo octavo).

Segunda y Tercera
Conferencia
Internacional sobre
la proteccion del
Mar del Norte
1987
1990

Referencia un
enfoque de
precaucion al
ecosistema

maritimo

Para alcanzar el desarrollo sostenible las politicas
deben basarse en el principio de precaucion, las
medidas ambientales deben tender a prever,
prevenir y atacar las causas de la degradacion

ambiental. (...)

Convencion de
Bamako sobre la
prohibicion de la

importacion a
Africa de desechos
peligrosos
1991

Como enfoque

precautorio

Cada parte tratara de adoptar y poner en préctica
el enfoque preventivo y de precaucion en los
problemas de contaminacién, lo que supone entre
otras cosas, evitar que se liberen en el medio
ambiente sustancias que puedan causar dafio a los
seres humanos o al medio ambiente, sin necesidad
de esperar que haya pruebas cientificas en relacién

con ese dafio.

Declaracion de Rio
sobre Medio
Ambiente y

Desarrollo de 1992

Como criterio

de precaucion

Con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucion conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse
como razén para postergar la adopcion de medidas
eficaces en funcién de los costos para impedir la

degradacion del medio ambiente (principio 15).

Convenio sobre la
proteccion y
utilizacion de los
cursos de agua

transfronterizos y

Rige como
principio a

aplicar

(...) se regiran por los principios siguientes: EL
principio de precaucion, en virtud del cual no se
aplazaran las medidas para evitar el posible
la emision de

impacto transfronterizo de

sustancias peligrosas so pretexto de que las
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de los lagos
internacionales,
articulo 2 (5)
1992

investigaciones cientificas no han demostrado
plenamente una relacion causal entre dichas
sustancias, por un lado, y un posible impacto

transfronterizo, por otro lado.

Convenio sobre la
Diversidad
Biologica de 1992:

Por mencionar
solo su

significado

“Observando también que cuando exista una
amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la
diversidad bioldgica no debe alegarse la falta de
pruebas cientificas inequivocas como razén para
aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir
al minimo esa amenaza” (preambulo, parrafo

noveno).

Convencion Marco
de las Naciones
Unidas sobre el

Como medidas

de precaucién

“Las Partes deberian tomar medidas de precaucion
para prever, prevenir o reducir al minimo las
causas del cambio climatico y mitigar sus efectos
adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave o

e g y con . . R
Cambio Climatico T irreversible, no deberia utilizarse la falta de total
significado _ L .
de 1992 certidumbre cientifica como razén para posponer
tales medidas...” (Articulo 30.).
Tratado
Constitutivo de la _
] “La politica de la Comunidad en el ambito del
Comunidad o ) ) ) o
Por sinonimia | medio ambiente tendr4 como objetivo alcanzar un
Europea de texto ) » _
_ con otros nivel de proteccion elevado, teniendo presente la
consolidado con o o o _
o principios diversidad de situaciones existentes en las
las modificaciones o ) ) )
) como el de distintas regiones de la Comunidad. Se basara en
insertadas hasta el o .
“cautela” los principios de cautela y de accion

Tratado de
Amsterdam de
1997

preventiva...” (Articulo 174, antes 130 R).

Protocolo de

Cartagena sobre

Como enfoque

de precaucion

“Reafirmando el enfoque de precaucion que figura

en el Principio 15 de la Declaracion de Rio sobre

26



Seguridad de la
Biotecnologia de
2000

el Medio Ambiente y el Desarrollo” y también
“De conformidad con el enfoque de precaucion
que figura en el Principio 15 de la Declaracion de
Rio... el objetivo del presente Protocolo...”
(Preambulo, parrafo cuarto y articulo lo.,

respectivamente).

Convenio de
Estocolmo sobre
Contaminantes
Organicos
Persistentes de
2001

Como idea de
precauciony a
la vez principio

de precaucion

“Reconociendo que la idea de precaucion es el
fundamento de las preocupaciones de todas las
Partes y se halla incorporada de manera sustancial
en el presente Convenio” asi como también
“teniendo presente el principio de precaucion
consagrado en el principio 15 de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el
objetivo del presente Convenio es proteger la
salud humana y el medio ambiente frente a los
contaminantes

organicos persistentes”

(predmbulo, parrafo octavo y articulo 1lo.,

respectivamente).

Recomendacion
1787 (2007)
The
precautionary
principle and
responsable risk
management
aprobado por la
Asamblea
Parlamentaria del
Consejo de Europa
en enero del 2007
(Apéndice 1).

Como principio

de precaucion

Avance y desarrollo y la prospeccion de la cultura
precautoria en el ambito actual del
Derecho

internacional, las politicas publicas

deben respetar la libertad de investigacion.

No obstante, reitera el documento, ayudar a
construir la cultura de precaucion
no significa interferir en la autonomia de la

ciencia.
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Acuerdo Regional Articulo 3. Principios. Cada Parte se guiara por los
sobre Acceso a la siguientes principios en la implementacion del
Informacion, presente Acuerdo: (...) f) principio precautorio.

Participacion
- . Como . : :
Publica y Justicia S Lo anterior, para reafirmar el compromiso con los
) Principio ) N
en Materia ) derechos de acceso a la informacion, a la
_ precautorio L o
Ambiental en participacion 'y a la justicia en asuntos
América Latinay ambientales, en concordancia el Principio 10 de la
el Caribe Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
2018 Desarrollo de 1992.

Fuente: Elaboracién propia con base en bibliografia.

En todos los instrumentos internacionales que hemos considerado y que incluyen el PP, resulta
evidente que las Partes no han puesto de manifiesto intereses o conveniencias particulares, sino un
interés comdn, superior, cuyo desconocimiento en grado extremo puede resultar letal para el

planeta y el género humano.®®

Ahora bien, aun cuando la formulacion del principio de precaucion en diversos instrumentos
difiere, el lenguaje usado en el principio 15 de la Declaracion de Rio, como se indica previamente,
atrae un amplio sustento, por cuanto precisa: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente”. Por lo tanto, la articulacion de la precaucion
en la Declaracion a menudo se considera un punto fundamental en la aceptacion del principio en

el derecho ambiental internacional.”®

8 DE CLEMENTE, Z. D. (2010). Principios generales del derecho internacional ambiental como fuente normativa. El principio de
precaucion. Environmental Law, University of Surrey, CMP Publishers, 1-34.

70 |_avanya Rajamani; Jacqueline Peel, (ed.). The Oxford handbook of international environmental law. Oxford University Press, 2021. p. 307
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Ahora bien, respecto a la aplicacion de este principio en la escena internacional, Moure, establece:

(...) lo relevante que tiene este principio, tanto como fuente de derecho internacional
consuetudinario o bien como norma que se substancia en el derecho de los tratados, es el
grado de cumplimiento y vigencia que demuestran a través de la préactica los Estados, ya
que son los primeros responsables en garantizar la aplicacion del principio de precaucion
y a su vez hoy en dia no hay pais que pueda enfrentar sélo asuntos tan dificiles y complejos
como resolver el dafio ocasionado a la capa de ozono, el cambio climético, catastrofes

naturales o provocadas por el hombre, etc.71

No obstante, el modo y la intensidad de penetracion del principio de precaucion o en el
ordenamiento juridico como estandar de control de cada Estado es diversa’?.

De otro lado y toda vez que los elementos per se del principio no se enuncian como tales en la
descripcion que del Principio se hace en la Declaracion de Rio de Janeiro, no es ajeno a este, que
su desarrollo ha sido también desde el &mbito doctrinario. Al respecto, Uribe & Cérdenas,

realizaron las siguientes consideraciones:

(...) Ademas del desarrollo que el principio de precaucion ha tenido por via de
declaraciones y tratados internacionales, también ha habido un gran aporte a su evolucion
por parte de algunas decisiones de la Justicia Internacional, las cuales han arrojado cierta
claridad acerca del alcance y significado del principio y contribuido en la construccion de
una definicion juridica mas precisa del mismo en situaciones concretas de conservacion

ambiental.”™

El derecho internacional ambiental ha sido el campo apropiado para el desarrollo del principio de
precaucion, porque si es dificil llegar a un acuerdo internacional sobre normas precisas, es mucho

mas facil hacer uso de este principio, por cuanto se ubica como una herramienta para la decision

> Ana Maria Moure Pino, ‘El Principio de Precaucién’ (2013) 11 Dilemata 21. 23
2 César Cierco Seira, (2004): “El principio de precaucion: reflexiones sobre su contenido y alcance en los derechos comunitario y espafiol ”, en
Revista de Administracion Publica, nim. 163, pp.73-126.

3 Diego Uribe Vargas, Fabian A. Cardenas Castafieda (n 17).
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sobre riesgos controvertidos de includible relevancia en la denominada “sociedad del riesgo.”’

Sin olvidar que con él se logra centrar la atencion sobre problematicas que requieren de una

profundizacién del conocimiento.™

Es invocado y utilizado precisamente para evitar situaciones en donde los dafios sean irreparables
0 su indemnizacidn excesiva’®, y su aplicacion debe ser a partir de tratados vinculantes o sin ellos.
No se puede dejar de resaltar que el principio de precaucion se ha expandido no solo con su
positivizacion normativa, sino con su aplicacion en numerosas sentencias judiciales, nacionales,

regionales e internacionales’, incluyendo una cifra considerable e importante de normas soft law.

(...) sobre todo cuando existan tratados que los vinculan juridicamente, o incluso al margen de
su voluntad o en determinadas circunstancias en contra de su voluntad, si se aplican principios

y normas de ius cogens. "

Este principio ha mostrado la trascendencia de su influencia desde el Derecho internacional
publico hasta los Derechos internos de los diferentes Estados, incluso, esto también se ha visto en
procesos contrarios, esto es, desde los Estados, hacia el Derecho internacional publico, mostrando
su doble via y facilidad de interactuar y confluir en las dindmicas, como en la jurisprudencia y

otros.

En efecto, lo relevante que tiene este principio, tanto como fuente de derecho internacional
consuetudinario o bien como norma que se substancia en el derecho de los tratados, es el grado de
cumplimiento y vigencia que demuestran a través de la préctica los Estados, ya que son los Estados
los primeros responsables en garantizar la aplicacion del principio de precaucién y a su vez hoy
en dia no hay pais que pueda enfrentar solo asuntos tan dificiles y complejos como resolver el dafio
ocasionado a la capa de ozono, el cambio climatico, catastrofes naturales o provocadas por el

hombre, etc.

74 Ulrich Beck. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Paidos. Barcelona. 1998

75 Christine Noiville. "Science, décision, action: trois remarques a propos du principe de précaution." Les petites affiches (2004): p-10.

76 Ana Maria Moure Pino, ‘El Principio de Precaucion’ (2013) 11 Dilemata 21. 31

77 Marie-Angele Hermitte. “Los fundamentos juridicos de la sociedad del riesgo. Un anélisis de Ulrich Beck." El gobierno del riesgo Ediciones
UNL. Santa Fe (2007).

78 ibid.
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De esta forma, el principio de precaucion se enfoca en determinar qué nivel de mitigacion seria
necesario para proteger a la sociedad de riesgos innecesarios, lo que da cuenta de una evolucion
en la forma de enfrentar el riesgo. Si se establece con claridad este nivel, esto permite distribuir la
carga de los perjuicios entre las generaciones presentes y futuras, aplicando principios que pueden
ser compartidos entre ambas, diferenciando sus responsabilidades. Asimismo, se ha considerado
al principio de precaucion como un principio deliberativo sobre el concepto de riesgo. En parte,
esto es debido a que la evaluacion cientifica no puede proporcionar total certidumbre, que por si
sola sirva de base, para poder definir las opciones politicas, por eso la participacion pablica es

esencial para aumentar la legitimidad en la toma de decisiones.

A este respecto, la creciente aparicion y expansion de este principio se ha dado en el derecho
internacional del medio ambiente, segin el cual la incertidumbre cientifica en torno a las
consecuencias dafiosas de ciertas actividades sobre el medio ambiente no exime de la adopcién
por los Estados de medidas de prevencion. La principal diferencia entre el principio de prevencién
y el de precaucion, dice relacion con el grado de certeza que pueda darse entre una accion y los
dafos y perjuicios que pueda provocar. Cuando hay certeza casi total sobre la relacion causal entre

la accion y el dafio, se aplica el principio de prevencion.

¢Cémo se podria responder por los intereses de las futuras generaciones? El principio de
precaucion constituye una respuesta a la falta de certidumbre cientifica cuando existe la amenaza
de un dafio serio e irreversible y por lo tanto debe reforzarse en la convergencia con otros principios
generales del derecho, tales como: el principio de proporcionalidad, el principio del que contamina
paga y el principio de equidad, entre otros, todos ellos integran el principio de precaucion. Su
proteccidn juridica y la resolucion de conflictos legales en este ambito pueden resolverse si estas
normas y principios, se interpretan o son aplicados por los tribunales internacionales, mas alla de

las acciones de reparacion o indemnizatorias.

El principio de precaucion marca un cambio en la forma de abordar los perjuicios, desde una
perspectiva de reparacién del dafio realizado a una perspectiva de control anticipado del riesgo,

para evitar e impedir que problemas ecoldgicos y sanitarios sean a posteriori irreparables.
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Este principio demuestra que la incertidumbre sobre riesgos ambientales potenciales graves no es
un argumento valido para no adoptar medidas preventivas. En ese sentido, la principal
caracteristica del principio es operar como un elemento facilitador, permitiendo tomar medidas

preventivas incluso en circunstancias de incertidumbre cientifica”.

1. El Principio de Precaucion en Colombia.

Con base en el analisis historico, conceptual y de la aplicacion del Principio de Precaucién a nivel
internacional, abordado en el capitulo anterior, se interpreta la naturaleza vinculante del Principio
de Precaucion en la normatividad colombiana, asi como su posible aspecto consuetudinario
internacional que involucra la nacién, toda vez que Colombia es miembro activo y participe de la
ONU, asi como pais firmante de los tratados y acuerdos, que conciben la precaucion como un

principio fundamental internacional.

Ademas, la Constitucion Politica Colombiana, reformada en el afio 91 por una Asamblea Nacional
Constituyente, adhiri6 este principio, y su integracion la podemos observar en los articulos 78, 79
y 80:

Articulo 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al puablico en su comercializacion.
Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la comercializacion de
bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios. El Estado garantizara la participacién de las organizaciones de
consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este
derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democraticos

internos.

Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la

participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger
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la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecologica y

fomentar la educacion para el logro de estos fines.

Articulo 80. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Ademas, debera
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccion de los

ecosistemas situados en las zonas fronterizas.

Aunque en primera instancia este Principio no tiene naturaleza vinculante o consuetudinaria en la
Declaracion de Rio en 1993, el hecho que Colombia lo haya integrado dentro de su Constitucion
Politica y en su Politica Nacional Ambiental; Ley 99 del 937°, ademas de haber sido incorporado
en otras leyes colombianas como, en la Ley 164 del 94, que incluye el ordenamiento juridico la

Convencidn Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, y en la Ley 1523 de 2012,

que adopta la Politica Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres, le confiere esa naturaleza
vinculante al Principio de Precaucion, al hacerlo parte del ordenamiento legal. La inclusién dentro
de estas leyes, y en estos tres articulos constitucionales sobre el medio ambiental, y en especial el
articulo 80, son importantes para encontrar el caracter vinculante del Principio de Precaucion. Sin
embargo, ademas, se observara a continuacion, el desarrollo jurisprudencial del principio, donde

se sustente la posible evidencia de caréacter consuetudinario en Colombia.

En este sentido, Lopez (2019)% nos presenta una mirada sobre seis sentencias cronoldgicas, que
han marcado la evolucion del Principio de Precaucion en el Derecho Ambiental Colombiano, con
lo cual es factico afirmar que, este principio internacional del derecho ha sido incluido, con caracter

vinculante constitucional, legal y juridico en la nacién colombiana.

 ARTICULO 1° de la Ley 99 de 1993. PRINCIPIOS GENERALES AMBIENTALES. La Politica ambiental colombiana seguiré 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.

8 | opez, J. G. (2019). Asuntos legales. El Principio de Precaucion en el derecho ambiental. Recuperado de https://www. asuntoslegales. com.
co/consultorio/el-principio-de-precaucionen-el-derecho-ambiental-2892905#:~: text= Ambientalmente% 2C% 20el% 20Principio% 20de%
20Preca uci% C3% B3n, 0% 20evitar% 20da% C3% Blos% 20al% 20medioambiente. Estefania Lopez Garcia.
https://www.asuntoslegales.com.co/consultorio/el-principio-de-precaucion-en-el-derecho-ambiental-2892905


https://revistascientificas.cuc.edu.co/juridicascuc/article/view/2612/2720
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Estas Sentencias, que definen una postura jurisprudencial sobre el Principio de Precaucion,
establecen un marco juridico para su aplicacion en derecho, frente a posibles litigios para prevenir
dafios o impactos negativos al medio ambiente en Colombia, actuando de forma cautelar, aun

cuando no haya certeza absoluta de los posibles impactos o evidencia concluyente sobre ellos.

e “En la sentencia C-073 de 1995%, fue incluido como aquel que exhorta a la proteccion del
sistema climatico en beneficio de las generaciones presentes y futuras.

e LaC-293 de 200282 profundizd sobre su alcance, y concluy6 que, cuando la autoridad deba
tomar decisiones especificas encaminadas a evitar un peligro de dafio grave, debe proceder
de acuerdo con las politicas ambientales trazadas por la ley, aungque no cuente con certeza
cientifica absoluta.

e En la C-339 de 2002%, la Corte desarroll6 el Principio aplicado en la actividad minera,
indicando que, ante la falta de certeza cientifica frente a los efectos de la explotacién en
determinada zona, la decision debe inclinarse por la proteccidon del medioambiente.

e Enlasentencia C-988 de 20043, se expreso la necesidad de la prueba del riesgo para evitar
la arbitrariedad en la aplicacion del Principio de Precaucion. Con ello se evidencid el deber
de las autoridades ambientales de determinar hasta donde es admisible o no el riesgo
argumentado.

e En la misma linea, con la C-595 de 2010% se indic6 que este Principio exige una postura
activa de anticipacidn, con un objetivo de prevision de la futura situacion medioambiental
en pro a optimizar el entorno de vida natural. Es decir, la Corte se separa de la prioridad
proteccionista para dar relevancia a la seguridad juridica.

e Finalmente, en la sentencia proferida el 25 de enero de 2019, con radicado 2014-218, el
Consejo de Estado indicd que el Principio de Precaucién supone la necesidad de que la

autoridad ambiental no tome la falta de certeza cientifica absoluta como una excusa para

8 Sentencia C-073 de 1995. Corte Constitucional. -Revision constitucional de la Ley 164 del 27 de octubre de 1994, "por la cual se aprueba la
"Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico", hecha en Nueva York el 9 de mayo de 1992.- Constitucional, C. (1995).
Sentencia C-073 de 1995. MP Eduardo Cifuentes Mufioz.

8 de Colombia, C. C. (2002). Sentencia C-293/02. Medio Ambiente Sano-Desarrollo jurisprudencial constitucional, Referencia: expediente D-
3748. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

83 ge Colombia, C. C. (2002). Sentencia C-339/02. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria. Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 3 parcial, 4, 18 parcial, 34, 35 parcial literales a) y c) y 36 parcial de la ley 685 de 2001- Cddigo de Minas-.

84 Constitucional, C. Sentencia C-988 de 2004. MP Humberto Sierra porto. Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 822 de 2003,
articulos 1, 3 parcial, 4 parcial y 6 parcial, por la cual se dictan normas relacionadas con los agroquimicos genéricos.
85 Constitucional, C., & Plena, S. (2010). Sentencia C-595 de 2010. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio. Exp. D-7977.
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impedir o dilatar la adopcion de medidas tendientes a la proteccion del medioambiente y

de los recursos naturales”.%®

Considerando el marco constitucional, la Politica Nacional Ambiental y las sentencias sefialadas
anteriormente, se puede precisar al Principio de Precaucion, como un principio, reconocido,
acogido y ratificado con caracter vinculante en Colombia. Ahora bien, considerando el objeto de
la presente investigacion, indagaremos sobre las consideraciones que puedan conferir o no, a este
principio, un estatus consuetudinario en derecho; como una regla de comun aceptacion, tanto a

nivel transfronterizo, como al interior de la nacion.

En este contexto, se presentan tres casos de sentencias, cuyos fallos han sido motivados invocando
el principio de precaucion en Colombia. Estos casos seleccionados, en tres topicos distintos,
muestran una potencial relacién consuetudinaria del Principio Precaucion en Colombia, ya que se
podria considerarse como una costumbre repetida aceptada en derecho, que incluso méas adelante
pudiese tener méas acogida y respaldo, cumpliendo asi, con el “opinio iuris sive necessitatis”
(obligacion juridica o de necesidad), tal y como lo indica el Articulo 38 del estatuto de la Corte

Internacional de Justicia.

Primer caso (Sentencia T-1062 de 2001) Ariza (2019)8’ “Inicia esta accidn de tutela en marzo de
2010, Lucila Baena Parra solicité la tutela de sus derechos, que consideré vulnerados por la
administracién de su conjunto residencial, quien celebré un contrato de arrendamiento con
COCELCO S.A, la otra entidad tutelada, siendo el objeto de este contrato el arriendo de zonas

comunes del conjunto, con miras a colocar entenas de telecomunicaciones en él.

La parte actora, solicita el amparo transitorio de los derechos a la integridad fisica y personal,
nacleo familiar, a la vida y medio ambiente, toda vez, que Lucila Baena Parra se encuentra en un
estado de salud delicado, y al vivir en el ultimo piso del edificio donde habian colocado 18 antenas

de telefonia celular en el techo y una antena tipo plato para microondas, debido al contrato de

86 Lépez, J. G. (2019). Asuntos legales. El Principio de Precaucion en el derecho ambiental. Recuperado de https://www. asuntoslegales. com.
co/consultorio/el-principio-de-precaucionen-el-derecho-ambiental-2892905#:~: text= Ambientalmente% 2C% 20el% 20Principio% 20de%
20Preca uci% C3% B3n, 0% 20evitar% 20da% C3% B1os% 20al% 20medioambiente.

87 Ariza, AC. (2019) Wed, 20 Mar 2019 in Revista Juridicas cucC.
https://revistascientificas.cuc.edu.co/juridicascuc/article/view/2612/2720#content/contributor_reference_1
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arrendamiento entre el conjunto y la empresa de telecomunicaciones, se le empeord dicho estado

debido muy posiblemente a las radiaciones electromagnéticas proferidas por los aparatos.

En el caso analizado, se encuentran presentes todas las prerrogativas de aplicacion: El peligro de
dafio, manifestado en la afectacion a la salud de la sefiora Baena, la gravedad de la afectacion y la
irresistibilidad a ese dafio porque no puede evitarlo, la afectacion al medio ambiente del conjunto
residencial en el cual vive, la falta de certeza absoluta del perjuicio de las radiaciones

electromagnéticas para el ser humano, y finalmente la motivacién del acto en la sentencia.

Por consiguiente, se determina, la procedencia de la aplicacién del principio de precaucion, y se
ordena el traslado de las antenas de telecomunicaciones del edificio a otro lugar lejos de este sitio

residencial”.

Segundo caso: Sentencia del Consejo de Estado del 1 de noviembre de 2012 sobre el Principio
de Precaucion. Miguez (2021) “En la presente ficha se analizé como el Consejo de Estado hizo
uso del principio de precaucion para la solucién de una situacién juridica problematica. Ademas
de su aplicacion practica, se resumio la jurisprudencia citada por la sala, que fue utilizada como
fundamento para la decision tomada; acompafiado de una infografia que resume los cinco

requisitos a tener en cuenta para la aplicacion del principio de precaucion.

Se puede mencionar del caso una serie de antecedentes para entender el contexto. La Corporacion
Auténoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Choco (en adelante CORDECHOCO),
mediante Resolucion N° 2293 de 2006 (31 de octubre), autorizé al CONSEJO COMUNITARIO
GENERAL DE LA COSTA PACIFICA DEL NORTE DEL CHOCO “LOS DELFINES”, el
aprovechamiento forestal de un bosque natural ubicado en la jurisdiccién del corregimiento de
Mecana, municipio de Bahia Solano en el departamento del Chocd. Dentro de las facultades estaba:
la extraccion de recursos maderables y no maderables provenientes de la flora silvestre y de las

plantaciones forestales.

El 24 de marzo de 2011, el ciudadano JUAN DAVID CEBALLOS RAMIREZ, presento accion
popular contra el CONSEJO COMUNITARIO GENERAL DE LA COSTA PACIFICA DEL

8 Miguez, J.D. (2021). Sentencia del Consejo de Estado del 1 de noviembre de 2012 sobre el principio de precaucion.
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NORTE DEL CHOCO “LOS DELFINES”, R.EM. INTERNATIONAL C.IS.A. y el
MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL para pedir sean
protegidos los derechos colectivos al goce de un ambiente sano y también la existencia de un
equilibrio ecoldgico, aunado a la proteccion que se le deben dar a los recursos naturales. Invoco
los intereses generales de las comunidades relacionados con la preservacion y restauracion del
medio ambiente. Ello por los supuestos abusos por parte de la empresa, que estaba afectado el
correcto funcionamiento del medio ambiente, fruto de las facultades otorgadas por
CORDECHOCO en la Resolucion N.° 2293 de 2006.

El Tribunal Administrativo del Chocd, mediante auto de 14 de julio de 2011, admiti6 la demanda
y decretd la medida previa solicitada®®, pues consider6 que los aprovechamientos de madera han

generado un impacto grave contra la preservacion y restauracion del medio ambiente.

La sala afirm6 que se configuran los supuestos para aplicar el principio de precaucion y, en ese
sentido, prevenir los posibles riesgos y reducir al minimo éstos. De tal suerte que se confirmé la
inminencia de dafio y se ordend a la empresa en mencidn suspender toda actividad relacionada con

el aprovechamiento forestal”.
Tercer caso: Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia (T-622 de 2016)%°

CEPAL (2023) “Un centro de estudios interpone Accidon de tutela en representacion de
comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio Atrato en contra de la Presidencia de la
Republica y otros. Manifiestan afectaciones a la salud como consecuencia de las actividades
mineras ilegales y solicitan se tutelen los derechos fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a
la seguridad alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las comunidades

étnicas accionantes.

La Sala considera que el problema juridico a resolver en esta oportunidad consiste en determinar
si debido a la realizacién de actividades de mineria ilegal en la cuenca del rio Atrato (Choc0), sus

afluentes y territorios aledafos, y a la omision de las autoridades estatales demandadas (encargadas

89 «“Que se ordene la suspension parcial y provisional de la resolucion que otorg6 licencia de funcionamiento en ejecucion del proyecto: CONSEJO
COMUNITARIO GENERAL DE LA COSTA PAC{IFICA DEL NORTE DEL CHOCO “LOS DELFINES” - R.E.M. INTERNACIONAL
C.1.S.A.” https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/117/AC/27001-23-31-000-2011-00179-01(AP)

% de Colombia, C. C. (2016). Sentencia T-622 de 2016. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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de hacer frente a esta situacion, tanto del nivel local como del nacional), se presenta una
vulneracion de los derechos fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a la seguridad alimentaria,

al medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las comunidades étnicas accionantes”.%

ese caso, debe preferirse la solucion que evite el dafio y no aquella que pueda permitirla (...) en
caso de que exista duda razonable respecto de si estas afectan el entorno natural o la salud de las
personas, como se ha evidenciado en el asunto sub examine, deben tomarse las medidas que
anticipen y eviten cualquier dafio, y en caso de que esté causando, las medidas de compensacion
correspondientes (...) En concreto, la aplicacion del principio de precaucion en el presente caso
tendrd como objetivos, (i) prohibir que en adelante se usen sustancias toxicas como el mercurio en
actividades de explotacién minera, ya sean legales e ilegales y (ii) declarara que el rio Atrato es
sujeto de derechos que implican su proteccion, conservacion, mantenimiento y en el caso concreto,

restauracion”.
Decision:

1. Seconcede a los demandantes el amparo y se declara la existencia de una grave vulneracion
de los derechos fundamentales a la vida, a la salud, a al agua, a la seguridad alimentaria, al
medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las comunidades étnicas que habitan la
cuenca del rio Atrato y sus afluentes, imputable a las entidades del Estado colombiano
accionadas.

2. Sereconoce al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad sujeta de derechos a la
proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las
comunidades étnicas. En consecuencia, la Corte ordena al Gobierno nacional que ejerza la
autoria y representacion legal de los derechos del rio (a través de la institucién que el
Presidente de la Republica designe, que bien podria ser el Ministerio de Ambiente) en
conjunto con las comunidades étnicas que habitan en la cuenca del rio Atrato en Choco; de
esta forma, el Rio Atrato y su cuenca estaran representados por un miembro de las
comunidades accionantes y un delegado del Gobierno colombiano, quienes seran los

guardianes del rio. Adicionalmente y con el propésito de asegurar la proteccion,

1 1bid.
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recuperacion y debida proteccion del rio, los representantes legales del mismo deberan

disefiar y conformar una comision de guardianes del rio Atrato.

3. Se ordena a los demandados que, en conjunto con las comunidades étnicas accionantes,
disefien y pongan en marcha un plan para descontaminar las fuentes hidricas del Choco
y recuperar sus ecosistemas y evitar dafios adicionales al ambiente en la region.

4. Se ordena asimismo a los demandados que, en conjunto con las comunidades étnicas
accionantes, disefien e implementen un plan de accidn conjunto para neutralizar y erradicar
definitivamente las actividades de mineria ilegal que se realicen no solo en el rio Atrato y
sus afluentes, sino también en el departamento de Choco.

5. Se otorga efecto inter comunis a la presente decisidn para aquellas comunidades étnicas

del Choco que se encuentren en igual situacion factica y juridica que las accionantes”.

Estos casos seleccionados, en tres topicos distintos, evidencian una posible relacion
consuetudinaria del Principio Precaucion en Colombia, ya que es adoptado como una costumbre
repetida aceptada en derecho a nivel nacional; cumpliendo asi, con el “opinio iuris sive
necessitatis” (obligacion juridica o de necesidad), tal y como lo indica el Articulo 38 del estatuto

de la Corte Internacional de Justicia.

Ahora bien, en busca de una relacion directa del Principio de Precaucion en Colombia con el
ambito consuetudinario internacional, se presentan tres Sentencias de la Corte Constitucional,

cuyos fallos, sobre acuerdos internacionales, toman referencia del Principio de Precaucion.

Aplicacion del Principio de Precaucion en la Jurisprudencia: Bermldez (2016)% “Por la
relevancia que tiene el presente temay la preponderancia de su aplicacion en el derecho interno,
es de suma importancia analizar la interpretacion dada de este tema por las altas cortes, dentro de

las cuales, cabe hacer mencion a las siguientes:

La Sentencia C-073 de 1995, donde la Corte Constitucional examino la Ley 164 de 1994 — Ley
aprobatoria de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, incluyo

el “Principio de Precaucidon”, sobre el cual se expuso, que alienta la proteccion del sistema

92 Bermudez (2016) La evolucion del principio de precaucion en Colombia y su aplicacion para la proteccion y cuidado del ambiente (1) The
evolution of the precautionary principle in Colombia and its application for environment protection and care Sandra Milena Bermidez Cardenas
(2016)
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climatico en beneficio de las generaciones presentes y futuras, dijo la Corte a su vez que las
medidas de precaucién a adoptar en contra de las causas del cambio climéatico, a que se
comprometen las partes, deben tener en cuenta los distintos contextos socioeconémicos y no
constituir un medio de discriminacion arbitrario o injustificable ni una restriccion encubierta al
comercio internacional. Estos principios son consistentes con el respeto a la autodeterminacion de
los pueblos que es fundamento de las relaciones exteriores del Estado colombiano, con los deberes
del Estado en materia de proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales, y con equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional que son las bases de las relaciones internacionales del pais
(Corte Constitucional, 1995).

En la sentencia C-671 de 2001, que reviso la ley 618 de 2000, “Por medio de la cual se aprob¢ la
enmienda del Protocolo de Montreal aprobada por la Novena Reunion de las partes”, la Corte
Constitucional, resalté la importancia de aplicar los principios desarrollados en el derecho
internacional para adelantar la proteccion del medio ambiente y considerd que la obligacién de
acudir a tales principios atiende los mandatos contenidos en la Constitucién (Corte Constitucional,
2001).

En la Sentencia C-293 de 2002, que profundizé sobre el alcance del principio de Precaucion al
concluir que cuando la autoridad ambiental deba tomar decisiones especificas, encaminadas a
evitar un peligro de dafio grave, sin contar con la certeza cientifica absoluta, lo debe hacer de
acuerdo con las politicas ambientales trazadas por la ley, en desarrollo de la Constitucién en forma
motivada y alejada de toda posibilidad de arbitrariedad o capricho, situacion frente a la cual el
ciudadano tiene a su disposicion todas las herramientas que el propio estado le otorga, indicando
de esta manera lo siguiente: Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion
del medio ambiente (Corte Constitucional, 2002)”%

Los casos anteriormente expuestos por Bermudez (2016), dan referencia de la invocacion repetida

del Principio de Precaucion, en la resolucion de casos legales que involucran a Colombia en el

%3 |bid.
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contexto internacional, configurandose el “opinio iuris sive necessitatis” (obligacion juridica o de
necesidad), como lo indica el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, con lo
cual este principio, podria considerarse consuetudinario, siendo factible su utilizacion para resolver
juridicamente, conflictos ambientales entre Colombia y otros estados. Sin embargo, es del caso

tener en cuenta las normas (leyes, decretos) y otros elementos considerables.

Conclusiones

La definicion y alcances de los principios del Derecho Internacional Ambiental permanecen hoy
en dia abiertos. Algunos de ellos han evolucionado en un periodo corto de tiempo y bajo contextos
diferenciados. En ese sentido, resulta evidente vislumbrar que la préctica estatal en Colombia ha
evolucionado a partir del reconocimiento de tales principios, ya que su tendencia jurisdiccional,
ha sido el apartarse de nociones vagas y genéricas para caminar a definiciones de conductas
requeridas a los Estados y, por lo tanto, exigibles dentro del territorio nacional. De esa manera, el
caracter universal y transnacional del derecho ambiental y la naturaleza de los principios del DIA
representan pasos pioneros en pro de una conciencia ecoldgica global aplicada en contextos

locales.®*

En el derecho constitucional colombiano, el medio ambiente sano ain se reconoce como un
derecho colectivo y no fundamental, pero a través de la figura de conexidad juridica, 6rganos
jurisdiccionales como la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, han reconocido a
través de diversas sentencias el caracter supralegal del mismo, demostrando que la legislacion
ambiental colombiana ha sido construida también, a partir de la observancia y acogimiento de
instrumentos juridicos de carécter internacional con miras a una vocacion méas proteccionista del

ecosistema global.%®

El principio de Precaucidn por estar constituido como practica general bien establecida no solo en
Acuerdos, Declaraciones y Tratados, entre otros; ha evidenciado su incursion en el terreno legal

internacional, como lo previno la Corte Internacional de Justicia en el Articulo 38 del Estatuto,

94

% Ibid.
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que hace referencia al derecho internacional consuetudinario como costumbre internacional. Son
muchos los documentos que han sido dirigidos a formalizar y reforzar su importancia y asi mismo

el estatus que le es meritorio, no solo en la practica internacional, sino en la nacional y la regional.

Importantes instrumentos internacionales han establecido acuerdos en torno a la aplicacion de
“medidas precautorias”, el “Protocolo de Kyoto” respecto de los gases de efecto invernadero y el
cambio climatico, el “Protocolo de Cartagena” en lo que refiere al consumo y movimientos
fronterizos de organismos genéticamente modificados y los paquetes de medidas “Erika I’y “Erika
II” frente al vertimiento de contaminantes al mar®, entre muchos otros casos, donde se obliga a
los Estados partes de las Convenciones Internacionales, a invocar la vinculacion de este principio
ambiental, en razdn a la relacion con el &mbito consuetudinario por sus constantes aplicaciones y
précticas para dirimir conflictos ambientales. Sin embargo, en el caso del principio precaucion, no
siempre es claro afirmar que exista consenso mundial sobre su caracter de costumbre internacional

y, consecuentemente, sobre su contenido obligatorio mundial.®’

Es importante identificar también, el actuar y decidir de los Tribunales Internacionales, debido a
la injerencia e influencia que despliega el Principio de Precaucion constantemente en materia
ambiental, en sus discursos, en sus politicas y practicas, que se van viendo aceptadas en la mayoria

de los escenarios donde opera la regla en materia consuetudinaria.

También es preciso indicar que, el figurar tanto en declaraciones, tratados, fallos, normas
internacionales y nacionales, le ha permitido al Principio de Precaucion, ocupar el grado de norma
consuetudinaria, debido a su capacidad de asociarse a mecanismos juridicos como fuente en el

derecho ambiental internacional de forma repetida, relevante y orientadora.

Asi entonces, debido a la reciente, pero constante practica estatal en Colombia; y, a la opinio juris

que le acompania, es posible destacar que existe suficientes pruebas con obligatoriedad juridica,

% Cefia, A. S., de Osés, F. J. M., & del Palau, P. (2005). Paquetes Erika I-11, retirada de buques petroleros de casco sencillo de la flota
espafiola. Revista del Instituto de Navegacion de Espafia: publicacion técnica cuatrimestral de navegacion maritima, aérea, espacial y terrestre,
(24), 34-41.

o7 Esquivel, G. V. (1994). El derecho internacional del medio ambiente y sus principios rectores: El caso del principio precautorio. THEMIS:
Revista de Derecho, (29), 111-116.
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para considerarle como un principio del derecho internacional consuetudinario en la nacion,

relativo a los temas ambientales internacionales.

Con base en lo anterior, se puede considerar que es defendible la naturaleza como principio
consuetudinario y como principio per se, que es fuente formal y general del ordenamiento
internacional, pues tiende a dirigirse su uso de forma consagrada y correcta, de modo que no se
pueda ignorar y sea necesario su aplicacion y practica por parte de los Estados de forma legitima,
para aquellas situaciones o casos en los que no se cuenta con una base cientifica suficiente para

despejar las incertidumbres juridicas y ambientales.

De ello, se pueden encontrar afirmaciones en gran medida por parte de autores anglosajones
quienes han defendido su caracter consuetudinario indicando que este: “ha recibido un soporte
suficientemente amplio en la practica internacional como para justificar la afirmaciéon de que

refleja un principio de derecho consuetudinario”®®

En efecto, observando la costumbre, el Principio de Precaucion puede aplicarse de manera
demostrable en la préactica, sosteniendo que, el principio de precaucion se ha cristalizado en una
norma de derecho internacional consuetudinario,®® esto, a través de su aplicacion efectiva y
satisfactoria; lo cual nos confirma que a pesar del rapido y reciente desarrollo de normas y
herramientas juridicas adoptadas sobre este principio, si es posible considerarle de caracter

consuetudinario en lo relativo al ambiente.

Por haberse constituido como préctica general bien establecida no solo en Acuerdos,
Declaraciones, Tratados, entre otros; se ha evidenciado su incursion en el terreno legal, como lo
previno la Corte Internacional de Justicia en el Articulo 38 del Estatuto, que hace referencia al
derecho internacional consuetudinario como costumbre internacional. Son muchos los documentos
que han sido dirigidos a formalizar y reforzar su importancia y, asi mismo, el estatus que le es

meritorio, no solo en la practica internacional, sino en la domestica, la nacional y la regional.

98 Phillipe Sands. “Principles of international environmental law”, vol 1, Frameworks, standards and implementation, Manchester University
Press, 1995, pag. 212
99 Owen Mcintyre; Thomas Mosedale. “The precautionary principle as a norm of customary international law”. J. Envtl. L., 1997, vol. 9, p. 221.
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Finalmente, podemos concluir, dando respuesta a la pregunta de investigacion, referente a la
posible relacion del Principio de Precaucion en Colombia, frente al ambito consuetudinario
internacional, que efectivamente el Principio goza no solo de una relacion vinculante, debido a su
integracion en algunas leyes colombianas, sino también de un estatus consuetudinario, al ser
invocado repetidamente tanto para dirimir conflictos internos, como en las relaciones entre los

estados, mediante sentencias para ratificar acuerdos y tratados internacionales.
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