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Introduccién

La normatividad ambiental colombiana sefiala que la formulacién de las politicas
ambientales tendra en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica y
que las autoridades ambientales y los particulares deberan dar aplicacion al
principio de precaucion, conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion

ambiental.

De esta forma, el Estado colombiano adopta en su legislacion el principio de
precaucion de la Declaracion de Rio, segun el cual: “con el fin de proteger el medio
ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucién
conforme con sus capacidades. Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
degradacidn del medio ambiente.” (Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo).

El principio de precaucién, mas alld de ser un estandar anticipatorio de la
incertidumbre, es un norte para navegar las aguas, a menudo turbias, que se sitiian
entre las ciencias juridicas, politicas, médicas y ambientales. Para un estudioso del
derecho ambiental, el principio de precaucién cuenta intrinsecamente con un
atractivo natural, al ser un criterio practico que fija los estandares en los cuales el
Estado debe actuar para mitigar o anticiparse a un potencial dafio ambiental o a la

salud publica, en un contexto de incertidumbre cientifica.

En este marco, como caracteristicas del principio se encuentran que: debe
hacer parte de las buenas politicas del Gobierno en materia ambiental; debe
utilizarse en presencia de riesgo dudoso y no cierto, operando ante la ausencia de
certeza cientifica absoluta o ante la imposibilidad de conocer el efecto o riesgo de la

actividad y, que el mismo principio no solamente es aplicable en el derecho



ambiental, sino en el sanitario, y el alimentario, entre otros (Rodriguez, Gomez &

Monroy, 2013).

El desarrollo que ha tenido este principio, a pesar de ser relativamente joven
dado que llegé a los escenarios internacionales gracias a la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Ambiente y el Desarrollo de 1992, ha sido fundamentado por
la doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, exceptuando los planteamientos
criticos —-en lo constructivo- por autores como Sunstein (2005), Raffensperger y
Tickner (1999) y Sandin (1999), la mayor parte de la discusion se ha enmarcado en

su ambito de aplicacidn, justificacién y definicién.!

Con los planteamientos efectuados por estos tres autores el estado del arte
sobre el principio se ha nutrido positivamente al delinear las dimensiones generales
de la precaucion como enfoque, y al mejorar su comprensiéon. No obstante lo
anterior, ya en la practica, la recepcion generalizada del principio por parte de los
encargados de la toma de decisiones en el ambito publico, e incluso de la propia
jurisprudencia que en no pocas ocasiones lo ha aplicado tardiamente plantea una
serie de desafios que se centran en las implicaciones del enfoque precautorio basado
en el umbral de incertidumbre cientifica razonable, asi como en su invocabilidad y
las dos tensiones que se despliegan desde su legitimidad, a saber: la heuristica de la

disponibilidad y el descuido de la probabilidad.

Todos estos son temas que han recibido un tratamiento escaso por la
doctrina existente. Esto es asi especialmente en el derecho colombiano, donde la

normatividad apenas ha desarrollado el principio como un criterio guia (Sunstein,

1 Santana (2013) plantea que de conformidad con todo lo anterior, es posible mencionar que se han
identificado algunos de los elementos negativos y positivos del principio de precaucién para
determinar su alcance. Por ello, la respuesta al gran problema juridico que se plantea es que si bien
no se esta en el peor de los escenarios en el cual existe una indeterminacién absoluta de los limites
del principio de precaucién, tampoco hay una sola o Unica solucién que permita delinear sus
consecuencias, su ambito de aplicacidn ni las situaciones en las cuales debe ser invocado.



2005, pp. 37-39; Ovalle & Castro, 2012, p. 86), prueba de ello es la carencia de una

norma que lo regule, que establezca como y cudndo se aplica.?

La presente tesis doctoral, lleva a cabo una critica al principio de precauciéon
desde las tensiones sobre su falta de legitimizacion, al ser utilizado como una
herramienta en beneficio de quienes se sirven del mismo, en este caso los medios de
comunicacion y los politicos. Esta es una situacién que si bien se plantea en este
capitulo introductorio, resulta claramente mas compleja. Es por esto que partimos
de la tesis de las limitaciones cognitivas de Sunstein, para terminar centrandonos en

la heuristica de la disponibilidad y el descuido de la probabilidad.

Con ello se pretende demostrar como en el caso de las campaiias de aspersion
aérea con glifosato, éste ha sido un principio incapaz de controlar el riesgo a la salud
humana -evidenciable cientificamente-, que ha traido el uso de esta sustancia en la
erradicacion de cultivos ilicitos en Colombia. Dentro de este marco,
contextualizamos las causas que generan la pérdida de su legitimidad social,
haciendo una invitacién a la reflexion, ya que de esta problematica pueden devenir

consecuencias irreversibles, causadas por la tardanza de su aplicacion.

Sobre las bases de lo que hemos planteado hasta ahora debemos realizar dos
precisiones respecto a la presente tesis doctoral. Primero, esta tesis no pretende dar
cuenta de la situacion actual del PECIG pues centra su 6rbita de accién en la tardanza
en ser aplicado el principio de precauciéon hasta 2014. Segundo, tampoco pretende
ser un recuento de la lucha contra el narcotrafico ni de la problematica que de este

deriva, mas alla de los impactos del uso del glifosato como herbicida.

El eje sobre el cual giran los planteamientos que aqui se efectuaran, se situa

por una parte en el tratamiento dado por la jurisprudencia colombiana a las

2 No obstante, no se puede desconocer que el principio de precaucién constituye en la actualidad uno
de los pilares del derecho ambiental nacional e internacional, que ha sido consagrado en diversos
instrumentos internacionales como tratados y declaraciones y, asimismo, ha sido recogido en el
ambito interno de Colombia tanto en la ley como en la jurisprudencia (Rodriguez & Gonzalez, 2014).



campafas de erradicacion de cultivos de uso ilicito mediante aspersién aérea con
Glifosato, en aras de demostrar que se dio un activismo judicial tardio. Y por la otra,
que el principio de precaucién como principio rector y proteccionista del ambiente
y la salud publica, al tener por fin orientar la conducta de todo agente, no puede ser
concebido como criterio guia como consecuencia de su pérdida de legitimidad,
existiendo otras vias para abordar la problematica derivada, como el principio de

prevencion.

Para desarrollar los planteamientos antes expuestos, esta tesis doctoral sera
dividida en cuatro grandes capitulos. En el primer capitulo nos adentraremos en un
recuento histérico de las campafias de erradicacion de uso ilicito mediante
aspersion aérea de Paraquat y Glifosato. Alli haremos referencia a la postura
asumida por la sociedad civil y algunos sectores del gobierno que empezaban a
asumir una posicion critica por los dafios que se evidenciaban a la salud humana, a

la soberania alimentaria y al ambiente.

El segundo capitulo retoma el recuento evolutivo haciendo un particular
énfasis en el tratamiento de la jurisprudencia colombiana, que pasoé por tres etapas
desde la negacion de la invocabilidad del principio de precaucién hasta su tardia
aplicacion en 2014 como parte de un naciente activismo judicial. Sin embargo, antes
de llegar hasta alli, nos detenemos en el concepto de activismo judicial, sin
desconocer que este activismo surge como una respuesta discrecional de los jueces3,
ante la falta de autoridad del principio, que a su vez es consecuencia de la omision

de su aplicacién por parte de la administracion publica.*

3 Sin desconocer que en la medida en que la discrecionalidad les permite a los jueces adoptar la
solucién mas adecuada a cada caso y dar sentido a su decision, los precedentes pueden ser
modificados, limitados o dejados a un lado. Esto, en los sistemas de tradicion juridica anglosajona se
conoce como precedentes distinguished, limited, y overruled (Cf. Spriggs & Hansford, 2001, p. 1104).

4 De mas no esta dejar por sentado que en un Estado Social de Derecho, es el juez quién esta llamado
a ejercer la referida labor de garante de los derechos vulnerados a través de mecanismos como el
principio de precaucién (Vid. Rodriguez & Gonzalez, 2014, pp. 465-466), y ain mas, ante la ausencia
dela administracién publica, la cual a pesar de contar con un amplio abanico de evidencias cientificas,
al dia de hoy sigue prolongando la decision de aplicar el principio.



Presupuesto esto, en el ejercicio de recuento jurisprudencial estudiaremos
un punto muy especifico de las sentencias, en las que se abord6 la problematica del
uso del Glifosato en las campafias de aspersion aérea. Nos limitaremos a exponer el
tratamiento precautorio dado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional de
Colombia, en didlogo con el entonces “estado actual de la ciencia” en cada una de las
tres etapas. Por afadidura se tendra como telén de fondo el comportamiento del

activismo judicial en estos casi veintidos afios de evolucidn jurisprudencial.

El tercer capitulo da cuenta del rol que tiene el principio de precaucién en la
sociedad del riesgo como instrumento de proteccion integral del Estado hacia sus
ciudadanos, cuando estos se encuentran en una potencial o inminente situacién de
vulnerabilidad, obedece en la practica y mas alla del contrato social que les vincula,
al cumplimiento de un catalogo de derechos, garantias y libertades fundamentales.
Es por ello que, aunque hasta su tardia aplicaciéon en el PECIG no existia una
prohibiciéon expresa de fumigar cultivos ilicitos con Glifosato, si se encuentra
consagrado el deber del Estado de garantizar la salud y el ambiente sano a sus

ciudadanos.

Esto nos llevd a plantear estas preguntas: ;como se hacen exigibles estas
obligaciones? y ;ante quién? Una primera respuesta nos llevaria a la aplicacion del
principio de precaucion por parte de la administracién publica, y, ante una tardanza
en su aplicacién [e incluso inaplicaciéon] en un caso concreto: a un Juez de la

Republica.

Estas cuestiones a su vez nos permitieron analizar por qué el principio de
precaucion estaba siendo inaplicado por parte de los jueces en Colombia en
situaciones que exigian una respuesta inmediata del Estado. De las consideraciones
realizadas en este capitulo, concluimos que —ademads de no existir una norma que
regule el principio- este situacion se da debido al descuido de la probabilidad y a la

heuristica de la disponibilidad; dos fen6menos que le restan legitimidad al principio



de precaucion, de tal suerte que es comprensible que dentro de la jurisprudencia y

el mismo Estado colombiano, se vislumbren fuertes tensiones® en su aplicacion.

Por ultimo, el cuatro capitulo empieza abordando la problematica de manera
critica la ‘proactividad’ asumida por el Gobierno colombiano respecto a la tutela de
los derechos del ambiente, la salud humana y la soberania alimentaria frente al
PECIG. Con ello, tras repensar el “deber ser” proactivo del Estado colombiano ante
situaciones que deriven en riesgos y dafios potenciales, nos detenemos en los dos
estdndares que deben considerarse para actuar ante este tipo situaciones, a saber,
el estdndar de incertidumbre y de certeza cientifica razonable; necesarios para

invocar los principios de precaucién y de prevencion.

El objetivo de este Ultimo capitulo es, pues, proponer un debate en el que el
riesgo mismo derivado de la aspersion aérea con Glifosato nos sitlia en un estandar
de certeza cientifica razonable, necesaria para considerar la invocacién del principio
de prevencion, dada la pérdida de legitimidad del principio de precaucién ante

situaciones de incertidumbre; especialmente en casos como éste.

Por lo demas esta tesis busca hacer un llamado de atencién al Gobierno para
que, de forma imperante, asuma una proactividad en situaciones de potencial riesgo,
de tal forma que su devenir se traduzca en mas investigacidon y desarrollo para
identificar potenciales dafos. En el caso de las campafas de erradicaciéon que
remplacen el PECIG, serd necesario que evaliie integramente los potenciales riesgos

con el objeto de mejorar la adaptabilidad al dafio ya causado.

Y, adicionalmente, como lo sefialaremos en el apartado de conclusiones, para
determinar el real impacto de cualquier accion para asi tomar una decisién lo mas

proxima posible a la certeza cientifica absoluta, pues los estudios con los que se

5 Asi, mientras de un lado el Ministerio de Defensa y la Procuraduria General insistieron -antes de su
aplicacién final en el afio 2014~ en que al suspender las aspersiones se estarian menoscabando los
logros de la seguridad ciudadana; del otro lado, el Ministerio de Salud y la Defensoria del Pueblo,
abogaban por suinmediata aplicacion en aras de garantizar los derechos de los ciudadanos afectados.



cuentan, denotan en su actuar una negligencia. De hecho esto ultimo es lo que nos

ha facilitado la labor de plantear la tesis de exigibilidad del principio de prevencidn.



CAPITULO 1. Antecedentes del Programa de
Erradicacion de Cultivos de Uso llicito Mediante
Aspersion con Glifosato

1.1 Entendiendo el fenomeno del narcotrdfico en Colombia

En la actualidad aproximadamente la mitad de la cocaina que se consume en el
mundo proviene de Colombia, esto es, en un mercado de aproximadamente
diecisiete millones de personas y que se concentra en varios paises de Europa,
Australia, Brasil y los Estados Unidos de América (McDermott, 2017). En Colombia,
la hoja de coca utilizada para producir la cocaina se cultiva en zonas alejadas de los

nucleos urbanos, donde el aparato estatal no tiene presencia.

Segun cifras de la Organizacion de las Naciones Unidas en el afio 2016 mas de cien
mil familias de agricultores en este pais subsisten del cultivo de la coca (UNGASS,
2016). La lucha contra el narcotrafico en Colombia, con el apoyo del gobierno
norteamericano, ha encontrado en la erradicacion de cultivos de uso ilicito mediante
aspersion aérea con Glifosato una soluciéon eficaz, aunque debatible por sus

impactos.

Sin embargo, el uso de este método de manera coordinada con las estrategias
de erradicaciéon manual, el decomiso de cultivos y los operativos de incautacién no
han tenido auln el resultado esperado. (Gaviria & Mejia, 2013). Para autores como
Bedoya (2016) las politicas de lucha contra los cultivos de uso ilicito que se han
implementado desde hace mas de cinco décadas en los principales paises
productores, han traido costos econdmicos, sociales y ambientales que dejan

entrever su fracaso.

En el caso de Colombia, las proyecciones para 2018 no son nada favorables,
pues en lo que respecta al cultivo de hoja de coca, se evidenciara un aumento o, en

el mejor de los casos, una escasa disminucion de algunos miles de hectareas



(McDermott, 2017). Y es que recordemos que Colombia no tiene un extenso
programa de sustitucién de cultivos como en el caso de Pert, lo que significa que
algunos agricultores continuan cultivando coca después de que su cosecha actual ha

sido destruida.

De acuerdo al Observatorio de las Drogas de Colombia (2015) son varios los
factores que intervienen en la produccién potencial anual de cocaina en Colombia, a
saber: “i) el establecimiento del area productiva de coca medido en hectareas, ii) la
capacidad del area para producir hoja de coca fresca medido en toneladas de hoja
de coca por hectarea, iii) la capacidad para extraer el alcaloide o pasta basica o base

de cocaina, iv) la cristalizacién para obtener clorhidrato de cocaina.”

La cocaina se produce a través de procesos quimicos separados, desde que
las hojas de coca se convierten en pasta de coca; conversion que es realizada
principalmente por los agricultores (Mejia & Rico, 2010). Para un kilo de cocaina se
requieren aproximadamente 125 kilos de hojas de coca. (Argiello, 1999;
Gootenberg, 2015). En el proceso de fabricacion, las hojas secas de coca se empapan
en gasolina para que, en un intervalo de 8 a 12 horas, sea posible extraer la base

alcaloide (Damin & Grau, 2015).

Asi, tras separar los derivados de la gasolina y las hojas del alcaloide y el agua,
se aflade acido sulfurico combinado con piedra caliza pulverizada o amoniaco
(Lizasoain, Moro & Lorenzo, 2002). El resultado se mezcla con acetona y, por un
tiempo determinado se deja en estado de reposo para que finalmente pueda filtrarse

con mas amoniaco antes del proceso de lavado con agua (Damin & Grau, 2015).

Esta ultima se evapora en un horno de combustién lenta, convirtiendo la
mezcla en una sustancia similar al aceite. Una vez se recupera la temperatura
original, se convierte en pasta de coca que es disuelta en éter. Luego de filtrarse por
ultima vez, se afladen cloruro de acido y nuevamente acetona (Damin & Grau, 2015;
Benavides & Fonseca, 2014). Al momento de secarse, la cocaina esta preparada en

su totalidad.



El proceso de elaboracion de la cocaina es generalmente controlado por los
clanes locales de trafico de drogas, dependientes de un grupo de narcotraficantes
que cuenta con el respaldo de unidades guerrilleras individuales o de un brazo
armado propio. La organizacidon usualmente cuenta con vinculos directos con otras
organizaciones criminales transnacionales que llevan la cocaina hasta los paises
receptores, donde otros grupos locales se ocupan de la venta callejera. Es de resaltar
que la mayor parte de las organizaciones de trafico de drogas actuales en Colombia
tienen su origen en los carteles de Medellin y Cali, el primero encabezado por Pablo

Escobar.

Asi, mientras que la mistica que rodea hoy en dia a Escobar sigue creciendo,
la organizacion criminal que fundo, el Cartel de Medellin, que le permiti6 tener el
control de todos los eslabones de la cadena de produccion de la cocaina, ya no existe.
Durante los dos afios siguientes a la muerte de Escobar, el Cartel de Cali en cabeza
de los hermanos Miguel y Gilberto Rodriguez Orejuela fue capaz de seguir operando
con el mismo modelo hasta su captura en 1995. Estos dos carteles fueron el eje de la

primera generacion de grandes narcotraficantes.

La segunda generaciéon surgiéo de la reorganizaciéon de los dos grandes
carteles de la década de los ochenta y noventa, en cabeza de sus entonces mandos
medios, conjuntamente con grupos paramilitares. Es el caso del Cartel del Norte del
Valle cuyos origenes se encuentran en el Cartel de Cali y las Autodefensas Unidas de
Colombia. Con la extradicion de cabecillas de este cartel y de grupos paramilitares,
entre ellos alias Don Berna y Don Diego a finales de la década del 2000, asi como tras
el asesinato de Wilber Varela, alias Jabon en 2008, se da por concluida esta etapa,

dando lugar a una tercera generacion que, hoy por hoy, pervive.

Esta nueva generacion de grupos de narcotraficantes se articula en las
Bandas Criminales o BACRIM, conformadas por redes organizadas como los
Urabefios, la Oficina de Envigado, los Rastrojos y mas recientemente el Clan Usuga

en cabeza de alias Otoniel. Estos grupos se componen de un nimero importante de



nodos distribuidos en zonas clave del territorio colombiano. La rapida propagacién
y su modus operandi no permiten que con la captura o eliminacién de los miembros
de cualquier nodo, otros también caigan, ni tampoco que se interrumpan las

operaciones de narcotrafico pues rapidamente otro nodo llenara el vacio.

En palabras de McDermott (2017) la mafia se ha convertido “practicamente
invisible”. Muchos de los nodos son traficantes de drogas a pequefia escala con el
respaldo de las BACRIM, quienes les brindan proteccidn, y un soporte logistico en el
control de las vias usadas para producir la cocaina hasta su punto de salida. Ademas,
mientras que Pablo Escobar se enfocé en exportar la cocaina descartando el
mercado colombiano, los nodos a través de las BACRIM abastecen este mercado y

tienen actualmente su operacién mucho mas diversificada con otras actividades.
1.2 Origenes del PECIG

Para referirnos a los antecedentes del Programa de Erradicacion de Cultivos
de Uso Ilicito mediante aspersién aérea con Glifosato, debemos empezar
remitiéndonos a la Sierra Nevada de Santa Marta, que para finales de los afios
sesenta se habia convertido en el espacio propicio para el cultivo de marihuana,

siendo el primer territorio en ser fumigado por via aérea con Paraquat.

Las plantaciones en dicha zona, habian llegado a proliferarse a tal punto que,
como describe Vargas (1999), era necesario adoptar medidas de avanzada para la
época, como lo fue el uso del Paraquat. Como resultado de esta decision, en el pais
empez6 a emerger otro fenémeno: el activismo ambiental como una corriente que,
unid diversas instituciones y organizaciones, en contra del uso de esta sustancia

para la erradicacion de los cultivos con fines ilicitos.

Las secuelas de este movimiento naciente habian tocado las puertas del
Congreso de los Estados Unidos de América, donde a finales de la década de los
setenta se ordend prohibir la financiacién de estas campafas de aspersion aérea en

territorio colombiano. Sin embargo, tal prohibicion se levant6 a la llegada de Ronald



Reagan a la presidencia, dejando en 1981 sin efectos cualquier disposicion pactada
hasta entonces. Es mas, en su mandato se aprob6 un fondo de 37.7 millones de

dolares para financiar la lucha contra el narcotrafico. (Sanchez et al, 1993)

Para los efectos de destinar los recursos percibidos, y dar asimismo una
respuesta a las criticas por el uso del Paraquat, el Gobierno Colombiano decide
continuar su politica de erradicacion de cultivos de uso ilicito mediante aspersion

aérea con Glifosato, en reemplazo del primero.

La razon, se llegd a considerar como una solucién igual de efectiva, aunque
menos nociva (Sanchez et al, 1993), recibiendo la correspondiente autorizacién del
Ministerio de Salud desde 1982. Asi, para los afios 1982, 1983 y 1984 se llego6 a
utilizar el Glifosato de forma intensiva contra los cultivos de marihuana en todos los

territorios de la Sierra Nevada de Santa Marta (Vargas, 2004).

Este enfoque intensivo en el uso del Glifosato como método principal de
lucha contra los cultivos de uso ilicito, fue la respuesta del gobierno colombiano a
las presiones del gobierno de los Estados Unidos y su vision de reduccién y posterior
erradicacion definitiva del origen del problema asociado al consumo de drogas en

dicho pais.

Para la organizacion MamaCoca (2015) la motivacion se dio también pues
de ello dependia directamente la ayuda econémica proporcionada al Estado
colombiano, asi al interior del gobierno surgieran voces de protesta como bien lo
sefiala Sanchez et al (1993), las cuales, basandose en multiples advertencias que en
lineas posteriores se desarrollaran, sobre las consecuencias perjudiciales para la
salud y el ambiente por el uso del Glifosato, llevaron al entonces presidente Belisario

Betancourt a asumir una férrea posicidon defensiva de esta politica de erradicacion.

Para 1984 se llevaron a cabo distintas reuniones convocadas por el Consejo
Nacional de Estupefacientes para evaluar la problematica descrita, y en las cuales

participaron entidades como el Instituto Nacional de Salud, los Ministerios de Salud



y de Justicia, la Universidad Nacional de Colombia en representacion de la academia

y, a nivel internacional las Organizaciones Mundial y Panamericana de la Salud.

1°La primera de estas reuniones se llevo a cabo entre el 27 y 28 de febrero
de 1984, donde se hizo un llamado de atencion al gobierno nacional para gestionar
la presidon que desde el ambito internacional -y particularmente desde Estados
Unidos- se ejercia sobre el gobierno colombiano, para acompasar la politica de lucha
contra el narcotrafico y el interés general de las comunidades afectadas por las

aspersiones aéreas (Sanchez et al, 1993).

En un segundo encuentro, el 17 y 18 de abril del mismo afio, el Instituto
Nacional de Salud se remitié al concepto cientifico de especialistas en herbicidas
para discutir acerca del potencial dafio a la salud humana ocasionado por la
exposicion al Glifosato y al Paraquat. De esta segunda reunién se emitieron una serie
de recomendaciones tales como realizar estudios de impacto ambiental en el
territorio, y desarrollar tecnologias propias para monitorizar el riesgo asociado a
estos herbicidas, ademas de vincular a personal especializado para controlar los

potenciales riesgos. (Sanchez et al, 1993)

Y aunque el informe presentado en el segundo encuentro concluia que no
era recomendable proseguir con las aspersiones aéreas con herbicidas para
contrarrestar los cultivos ilicitos, ya poblaciones asentadas en Departamento del
Magdalena, donde se ubica la Sierra Nevada de Santa Marta, se habian pronunciado

en igual sentido.

Es el caso de los pueblos kogui y arwaco, quienes en conjunto con la
Universidad del Magdalena ponian de manifiesto el impacto directo de las
aspersiones en cerca de 10.000 hectareas de sus territorios en la Sierra Nevada,
Palomino, Fundacidn, la Serrania de Perija y el Parque Nacional Tayrona. Estas
denuncias iban acompafiadas con registros audiovisuales, imagenes y estudios
realizados por personal médico y ambiental especializado sobre los efectos de los

herbicidas. (Lacera, 1995).



En la recopilacion efectuada por Lacera en la segunda mitad de la década de
los ochenta y la primera mitad de los noventa, se puede evidenciar como la
consecuente muerte de animales, pérdida de cultivos y afectaciones a la salud
humana -p.ej. enfermedades dermatoldgicas-, se habian arraigado en el dia a dia de
los habitantes del Departamento del Magdalena, tal como se confronta con el

numero de denuncias recogidas por las autoridades locales y departamentales.

Alli encontramos casos de una grave afectacion a la soberania alimentaria
de pueblos indigenas y comunidades campesinas, especialmente las reportadas en
1986 en Sabana Culebra y Palomino, quienes empezaban a padecer hambrunas por

los efectos de la destruccion de sus cultivos destinados para su propio consumo.

Al no existir ningdn tipo de diferenciacién en los cultivos donde se aplican
herbicidas, los cultivos normales como el tomate, arroz, maiz, entre otros se vieron
afectados, dejando a sus cultivadores atestados de deudas con entidades bancarias,
y dificultando, asi, la satisfaccion de sus necesidades basicas y las de sus familias. Lo
anterior, produjo un desplazamiento masivo de los campesinos a las zonas rurales,

quienes huian de los efectos nocivos del Glifosato y el Paraquat.

En el recuento de Lacera (1995) también se encuentran reportes de
afecciones recurrentes con sintomas como vémito, diarrea y erupciones cutaneas
acompanadas de vejigas. Estos sintomas se asociaron posteriormente a

fallecimientos de algunos menores de edad en el citado informe (Lacera, 1995).

Ante estas evidencias, acompafiadas de las correspondientes denuncias de
las comunidades afectadas, el Consejo de Santa Marta emitio el 1 de agosto de 1986
la Resolucion 041 en la cual se ordend la creacion de una comisidn de evaluacion de
los daos ocasionados por las campafias de aspersidon aérea contra cultivos de uso
ilicito, tras hacer un llamado de atencién al Gobierno pues las advertencias
presentadas fueron desatendidas ocasionando la muerte de varios integrantes de

los pueblos indigenas kogui, arhuacos y azarios.



Con todo y lo anteriormente sefialado, el gobierno colombiano mantuvo una
posicién implacable frente la lucha contra los cultivos de uso ilicito, llegando a
fumigar s6lo en 1986 cerca de 12000 hectareas destinadas a los cultivos de uso
ilicito. Ello, pues llegé a ser el pais que en aquel entonces surtia al menos el 80% de
la cocaina y el 20% de la marihuana que consumian los estadounidenses (Arrieta et

al, 1991).

En vista de esta situacion, entidades del orden publico como el Instituto
Nacional de Recursos Naturales Renovables y del Ambiente, y el Consejo Nacional
de Estupefacientes; se pronunciaron solicitando al gobierno suspender las
aspersiones, maxime, si éstas no llegaron a ser autorizadas por parte de este tltimo,
aunado a la afectacion a la biodiversidad que se empezaba a evidenciar en zonas

estratégicas como el Parque Nacional Natural Tayrona.

Por su parte si bien la Procuraduria inici6 investigaciones previas contra
funcionarios de la Policia Nacional encargados de desplegar las campanas de
aspersion aérea, estas fueron suspendidas toda vez que no se logré demostrar que
en efecto hubo extralimitacién alguna por parte de los mismos, mas alla del
cumplimiento de las 6rdenes impartidas desde el gobierno nacional. Para 1987 el
herbicida llegé a ser esparcido segun cifras recogidas por Arrieta (1991) en mas de

10.000 hectareas.

Esto llevo a que los afectados empezaran a recurrir a la via jurisdiccional
como se relatara en lineas posteriores al explicar la evolucion en el tratamiento que
la jurisprudencia le dio a esta problematica. En un principio se busco el
resarcimiento de los dafios causados a la salud humana y a los cultivos aptos para el
consumo humano, Este fue el caso de Jaime Gonzalez Rubio quien como demandante
solicité al Estado colombiano una compensacion por los perjuicios materiales

ocasionados a su terreno.



En este supuesto, al igual que en los que se dieron para entonces, la
respuesta del aparato jurisdiccional fue uniforme en no reconocer la relacién directa
-el nexo de causalidad- entre el uso del Paraquat y los dafios ocasionados. Para el
Consejo de Estado, que tuvo en sus manos la primera demanda contra las campafias
de aspersion area, no se acredito la falla en el servicio en el caso del sefior Gonzalez
Rubio, ni tampoco se allegé el acervo probatorio necesario para demostrar que ello
fuera producto de las aspersiones areas. (Consejo de Estado, Expediente No. 7719,

11 de Junio de 1993).

Hasta este punto hemos dado cuenta de los antecedentes del programa de
erradicacién de cultivos de uso ilicito mediante aspersion area con Glifosato. Ahora
bien, a manera de paréntesis y antes de continuar en el siguiente capitulo con el
recuento de la evolucion jurisprudencial en la suspension de dicho programa como
parte del activismo judicial que en la actualidad se encuentra cimentado en la
jurisprudencia colombiana. Para ello, serd necesario realizar una primera

aproximacion a este tipo de activismo antes de continuar con el recuento evolutivo.



CAPITULO 2. La aplicacion tardia del principio de
precaucion frente al uso del Glifosato contra
cultivos de uso ilicito en Colombia: un estudio de
la evolucion jurisprudencial (1986-2014)

2.1 El activismo judicial como punto de partida

Para Zuleta-Puceiro, estamos en un momento en el que “los jueces ocupan el
vacio que deja la retirada del resto de los poderes ante un cuestionamiento social a
las bases profundas de la teoria y la practica de la representacién. El activismo
[judicial] no es una doctrina transitoria. Es mas bien la culminacion légica de un
perfeccionamiento de la idea y la practica democratica que, para afianzarse, exige
desarrollos paralelos en la dindmica de funcionamiento del resto del sistema

institucional” (2012: 22).

Es asi como se reafirma la superacion de la maxima de Montesquieu (1747,
libro IX, cap. VL), en la que el juez era concebido como una especie de boca que
apenas se limitaba a pronunciar las palabras de la ley, esto es, a aplicarla
mecanicamente. En efecto, el papel trascendental que ha tenido la jurisprudencia en
Colombia a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, ha desplazado
paradojicamente el estatus preponderante de la ley que se refleja en el articulo 230

de esta carta politica.

Ello no sélo se explica por la impregnacion de la experiencia norteamericana
en el quehacer de los jueces, asi como en la importancia de sus sentencias en la
esfera de lo publico, principalmente en lo constitucional; sino por el cambio de
paradigma que supuso un nuevo sistema contencioso-constitucional para la
proteccion jurisdiccional de derechos, dentro del cual se hallan las acciones de

tutela, populares, de grupo e inconstitucionalidad, entre otras.



No en vano a través de las denominadas sentencias moduladas de la Corte
Constitucional, se halogrado el reconocimiento de derechos, toda vez que adquieren
la connotacion de fuente directa. Estamos, en una nueva etapa, donde la funcién
jurisdiccional ademas de haber llegado mas alld del texto positivo, lo ha
reemplazado en algunos casos, tal y como se evidenci6 con el reconocimiento del

derecho fundamental al minimo vital mediante Sentencia T-426 de 1992.

Y aunque en un escenario ideal la vinculatoriedad del principio de
precaucion deberia haber corrido la misma suerte que el reconocimiento de estos
derechos, por lo menos para la administracién publica, esto en la practica no ha sido
asi. Las razones, yacen en las tensiones alrededor de su autoridad y legitimidad; y,
que el caracter de los precedentes que reconocen el principio, apenas se ha logrado
enmarcar en la discrecionalidad judicial, no en el criterio de los funcionarios

publicos responsables de suspender las fumigaciones.

De cualquier modo, es gracias a este activismo judicial que se han
salvaguardado los derechos de quienes han recurrido en casos puntuales por esta
via, ante la tardia reaccién del Estado en suspender las aspersiones con Glifosato con
fines de erradicacion de cultivos ilicitos. Pero, ;cual es el sustento de la corriente que
aboga por el reconocimiento del nuevo rol del juez en un Estado de Derecho? y en

este mismo sentido, ;cuando se dice que estamos ante un activismo judicial bueno?

Segin Marianello (2012: 121), el activismo judicial responde a un
movimiento que propugna por la revalorizacion de las funciones del juez, que,
desprovisto de “toda formalidad brega por el cumplimiento de sus propositos en
busqueda de la verdad juridica objetiva con respeto de los derechos constitucionales
(p- 127); siempre en pro de un mejoramiento del sistema judicial, y respetando los

derechos y garantias constitucionales.

A su vez, el sustento de este activismo yace en que el poder jurisdiccional no
es unipersonal, sino por el contrario difuso en cuanto al control de

constitucionalidad, y jerarquico colegiado en referente a la interpretacion de la



Constitucion, en su calidad de garante de la misma. En esta misma linea
encontramos a Morello (2008), para quien el activismo judicial es el reflejo de del
poder judicial como el verdadero poder del Estado. En sintesis, es un activismo que
resulta “bueno” en la tutela efectiva de derechos, cuando la administracién publica,
que es la primera llamada a ser garante, ha incurrido en omisiones o ha llevado a

cabo acciones en detrimento de estos derechos.

Para nuestro caso de estudio, ello se evidencia en la omisién en la que han
incurrido los funcionarios publicos responsables de las aspersiones, al no haber
efectuado los andlisis pertinentes para determinar los niveles de contaminacién (Cf.
Solomon, Anadén, Cerdeira, Marhall & Sanin, 2005, p. 55), ni tampoco para
determinar los efectos en la salud de quienes habitaban las areas fumigadas con
Glifosato, a pesar de existir un mandato previsto para realizar tales estudios, no sélo
en los actos administrativos que autorizan la erradicacion con este método, sino en

el propio Plan de Manejo Ambiental

Esta, era una situacién no desconocida en la jurisprudencia colombiana,
particularmente dentro del Consejo de Estado (Sentencia de 19 de octubre de 2004),
donde se advirti6 en salvamento de voto que tal omisién por parte de las
autoridades colombianas, era una razén a considerar para justificar la aplicacion del
principio de precaucion, en tanto es en si misma un factor de incertidumbre, el cual

es exigido por el principio para ser invocado.

Lo cierto es que por este mismo camino, segun se analizara mas adelante, las
sentencias que han reconocido su aplicacidon para proteger los intereses de los
afectados por las aspersiones, han resultado ser verdaderos estandartes del
activismo judicial. Asi, si nos remitimos a las sefiales de activismo judicial que Manili

identifica, nos encontramos con que la gran mayoria se ha dado en esas sentencias.

Siguiendo a este autor, dichas sefales pueden consistir en: “(i.) ‘Crear’
derechos, es decir, garantizar la proteccién de un derecho no enumerado por

considerarlo de raigambre constitucional, ampliando la némina de derechos



protegidos; (ii.) Ampliar las garantias procesales para la proteccién de los derechos,
sea mediante nuevas garantias o mediante la interpretaciéon amplia de las
existentes; (iii.) Sefialarle al Congreso la necesidad de una reforma legislativa en
determinada materia; (iv.) Allanar los caminos procesales para facilitar y homologar
el accionar del gobierno, a través de un salto de instancias; (v.) Convalidar normas
de emergencia restrictivas de los derechos fundamentales; (vi.) Convalidar excesos

del poder en general” (Manili, 2006, D1285)

Incluso en un plano meramente conceptual, vemos que los fallos que
reconocen el principio de precaucion, se ajustan, sin ser excluyentes, a las dos
dimensiones o “caras” del activismo propuestas por Wayne (1992: 1-13). En primer
lugar, al reconocer por la via de la proteccidn jurisdiccional una serie de valores
propios, por los que se reconocen derechos -también propios-a grupos sociales
minoritarios o vulnerables. Y, en segundo lugar, al traspasar la linea que separa sus
competencias con las de los funcionarios de la administracién publica, si ello supone

la salvaguarda de un derecho o interés afectado.

Sobre este segundo punto, las providenciales intervenciones que [en cada
caso concreto] hicieron los jueces de la Republica, ante las omisiones en las que
incurrieron los funcionarios publicos hasta antes de la tercera etapa, o etapa de la
aplicacion jurisprudencial del principio de precaucién dentro del PECIG; son una
muestra mas de la dimension activista que se presenté en la jurisprudencia
colombiana. Somos incisivos en este mismo punto, pues para nosotros no deja de
ser un antecedente [si no el mejor antecedente] a tener en cuenta, para sustentar la

existencia de esta figura en el derecho colombiano.

Esto ultimo, sin perjuicio de referirnos también a la primera dimension de
Wayne para plantear un escenario en el que se reconocié un derecho sui generis a
exigir al Estado que cumpla con su “deber de no fumigar”, en alusion a esta expresion
adoptada por Rodriguez-Garavito (2015-04-30), quién sostiene que es un deber

basado en el principio de costo-efectividad, en tanto esta politica de Estado no puede



ser mas cara® que el supuesto mal que pretende enfrentar; y, en el de principio de

precaucion, pues busca evitar dafios irreparables.

Presupuesto esto, es un derecho que se alinea con otras disposiciones
categoricas formuladas en la Constitucion Politica de Colombia, que le permiten al
juez en su sana critica, dimensionarlo desde el goce de un ambiente sano, a razén
del deber constitucional (Cf. arts. 79-80) de salvaguardar la diversidad e integridad
del ambiente, asi como prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental. Al
mismo tiempo, el derecho a exigir el “deber de no fumigar” se alinea con el principio
de solidaridad social, enunciado en el articulo 95 de la citada Carta Politica, como la
respuesta con acciones humanitarias a las situaciones que pongan en peligro la vida

o la salud de las personas.

Sobre esta ultima disposicion, no nos queda duda que el activismo judicial fue
una especie de respuesta humanitaria a una situaciéon que, incluso la Corte
Constitucional (Cf. Sentencias T-597 de 1993; T-454 de 2008; T-566 de 2010; T-931
de 2010; T-184 de 2011), ha entendido como la necesidad de proteger la normalidad
organica funcional del individuo, y de restablecerla cuando se presente una

perturbacidn.

Somos conscientes, por otra parte, que si bien a primera vista el activismo
judicial pareciere opuesto al garantismo, esta percepcion no puede estar mas alejada
de la realidad. El activismo es una garantia por si misma, siempre que, como lo
apunta Manili (2006, D1285), se despliegue en pro “de los derechos fundamentales,
de las acciones de garantia de esos derechos y de la ampliacion de la participaciéon
ciudadana en la cosa publica”. De lo contrario estariamos ante lo que este autor
define como un activismo malo, que, usado para homologar el accionar del poder,

termina menoscabandolos.

6 Esta afirmacién encuentra sustento en los resultados arrojados por el estudio de Camacho & Mejia
(2014), donde se indica que para eliminar una hectarea de cultivo de coca, utilizando este método de
erradicacidn, es necesario fumigar 30 hectareas, lo que cuesta 180 millones de pesos, cerca de 75000
doélares, o lo que es lo mismo: mas de 20 veces lo que vale la cocaina que se deja de producir.



Sin embargo, insistimos una vez mas en que ésta es una tendencia no
generalizada, ya que al depender de la discrecionalidad del juez, el activismo puede
terminar utilizdndose en uno u otro sentido, esto es, “bueno” o “malo”, tal y como ha
quedado plasmado en la aplicacion del principio de precaucion no sélo en el uso del
Glifosato, sino en otras circunstancias en las cuales éste se ha invocado sin éxito

alguno.

Y aunque resultaria incorrecto afirmar que los jueces al descartar la
aplicacion de este principio obran en consecuencia a un activismo malo, pues es
innegable que la discrecionalidad es una facultad que les permite adoptar la solucién
mas adecuada a cada caso; seria también incorrecto afirmar que la discrecionalidad
[con o sin vocacién de activismo judicial] puede apartar su rumbo asi, sin mas, del

norte fijado por la Constitucidn.

Al final lo que se busca es dotar de eficacia al sistema juridico. Se habla, por
tanto, “de un ‘espacio de argumentacion juridica’ donde el funcionario judicial
identifica los hechos y las normas, todo encaminado a alcanzar el ideal de justicia
material; y en ello, el activismo judicial se encuentra plenamente sustentado”

(Garcia-Lépez, 2013: 27).

De tal suerte que, coincidiendo con Garcia-Amado, partimos de un activismo
judicial legitimado la democracia (2010: 369), de la misma manera que la
democracia argumentativa’ encuentra su legitimidad en el activismo judicial. En
ambos casos, siempre a través de un discurso estructurado con argumentos
racionales, teniendo presentes los lineamientos constitucionales y, sin apartarse de

los preceptos de la ponderacion.

7 No hay que olvidar que la democracia argumentativa es por si misma un modelo deliberativo de

de un deber de institucionalizar su discurso con argumentos racionales; como una medida para la
toma de decisiones a través del sentido dado a los fallos. Este es nuestro enfoque en: “Elementos
doctrinales para el estudio de la argumentacién como eje del control judicial” (Vargas-Chaves, 2013:
238).



2.2 De la negacion al reconocimiento de los darios causados por el PECIG

Para dar alcance al objetivo planteado en este capitulo, y al recuento
evolutivo que iniciamos en el capitulo anterior, partimos de la que fue la primera
sentencia que cuestiond y fallo en contra del PECIG. Se trata de la Sentencia de 19 de
junio de 1992 [Expediente 7719] del Tribunal Administrativo del Magdalena, por
medio de la cual se reconoci6 el efecto que tuvo esta sustancia en la pérdida de
cosechas y en el deterioro del suelo para fines de cultivo, en el corregimiento de

Gaira en la Sierra Nevada de Santa Marta.

Las fumigaciones, llevadas a cabo erradicar unas plantaciones de marihuana,
terminaron causando los citados dafios en las plantaciones como resultado de la
accion de los vientos y por el efecto de deriva. En el sentido del fallo, que pesar de
ser revocado por las razones que a continuacién expondremos, se aprecia la
valoracion probatoria efectuada sobre los resultados de una inspeccién realizada
dos meses después por parte el Instituto Nacional de los Recursos Naturales
Renovables y del Ambiente, INDERENA, donde queda constancia de los dafios

causados a los cultivos frutales y hortalizas.

El Consejo de Estado al fallar sobre la impugnacion, en Sentencia de 11 julio
de 1993, determin6 que no hubo falla en el servicio, a razén de que la actividad
efectuada por el Estado beneficiaba al interés en general, y cualquier dafio
ocasionado como consecuencia de la misma, no era otra cosa sino el sacrificio que el

comun de los ciudadanos deben normalmente soportar.

Este razonamiento fue en realidad la manifestacion de un escaso
conocimiento proporcionado por el entonces “estado actual e incipiente de la
ciencia” sobre los nefastos impactos del Glifosato. Y a pesar que dentro de un Estado
Social de Derecho, el interés general debe primar sobre el particular; fue en el seno
del propio Consejo de Estado donde se criticé este razonamiento aplicado a la

politica de aspersidn con esta sustancia (Cf. Sentencia de 19 de octubre de 2004), al



sostenerse en un salvamento de voto que la erradicacion de cultivos ilicitos con
Glifosato no debe ser el tinico procedimiento concebido para erradicar los cultivos
ilicitos; maxime si con el mismo se quebrantan derechos y garantias fundamentales

de indole individual.

Otros argumentos esbozados en la Sentencia de 11 de julio de 1993, se
limitan de una parte (i.) a analizar si habia o no operado el fenémeno de la caducidad
de la accion porque las fumigaciones por las cuales se demanda fueron realizadas
entre el 1y el 23 de junio de 1986, y la demanda fue presentada el 25 de junio de
1988; y, de la otra parte (ii.) a realizar una valoraciéon probatoria del nexo de
causalidad, sin ser posible para el Consejo de Estado determinar la relacién entre las
aspersiones y los perjuicios ocasionados, al no poder establecer a partir de los
dictamenes recibidos, la afectacién de los cultivos de la finca de la parte

demandante.

Lo cierto es que aunque en este primer ejercicio jurisprudencial el resultado
no fue favorable, de cara al resarcimiento de un perjuicio ocasionado por el PECIG,
es cierto que tampoco se recurria a la proteccion jurisdiccional de un derecho
vulnerado. Sin embargo, la admision a tramite de este caso, fue un gran avance inicial
para plantear las bases de discusion sobre esta problematica; junto con la
recopilacién y valoracion de evidencia cientifica, que por primera vez presentaba el

verdadero impacto del Glifosato en la salud humana y el ambiente.

Casi de manera paralela la Corte Constitucional emitia la Sentencia SU-67 de
1993, donde efectué un analisis de posible violacion de derechos fundamentales, en
atencion a la Decision del Consejo Nacional de Estupefacientes de utilizar
defoliantes prohibidos, y especialmente Glifosato, contra los cultivos de amapola. En
este fallo, la Corte al plantearse si con esta decision se transgredian estos derechos,
opto por confirmar la sentencia de la accion de Tutela del Juez 79 de Instruccién

Criminal de Bogota, mediante la que el actor pretendia frenar tal Decision.



No obstante la relevancia del fallo en un contexto de activismo judicial, dista
del problema del Glifosato en si. Su importancia real, yace en cambio en el analisis
efectuado por sobre la conexion “que los derechos colectivos pueden presentar, en
el caso concreto, con otros derechos fundamentales, es de tal naturaleza que sin la
debida proteccién de aquellos, estos practicamente desaparecerian o se haria
imposible una proteccion eficaz” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-

67 de 1993).

Con el fin de resolver esta situacion, la Corte advirtio la necesidad de contar
con una interpretacion global de estos derechos, en consonancia con los principios
y valores para fundamentar una aplicacién inmediata que, pareciese ser insuficiente
para respaldar una decision, pero que por otra parte, puede llegar a ser suficiente si
se combina por ejemplo con un principio. Esto se debe a que “la eficacia de las
normas constitucionales no esta claramente definida cuando se analizan a priori, en

abstracto, antes de entrar en relaciéon con los hechos.”.

En la Sentencia, se adoptan una serie de criterios y principios de
interpretacion para la proteccion del derecho al ambiente sano, que, son a nuestro
parecer, el punto de partida del activismo judicial sobre la aplicacién del principio
de precaucién en las aspersiones con Glifosato. Asi, mientras los criterios buscaban
dar alcance al conflicto ente valores, principios y disposiciones constitucionales de
igual rango en este ambito; los principios se estructuraron para establecer los
lineamientos para futuros casos y ambitos de aplicacion del derecho al medio

ambiente.

En primer lugar, el principio de hecho, asimilado como constatacion factica
de que en la sociedad del riesgo en la que nos encontramos inmersos, el ambiente
debe protegerse en conexidad directa con el derecho a la vida de los individuos, pues

es una condicion necesaria para la existencia de una vida digna y saludable.

En segundo lugar el principio de derecho, segtn el cual, cuando exista una

transgresion del derecho a gozar de un ambiente sano, procede junto a la accién



popular, la accién de tutela como un mecanismo protecciéon jurisdiccional del

derecho colectivo al medio ambiente.

Por ultimo, el principio de ponderacion como guia de caracter interpretativo
y predominante en todo Estado social de derecho, utilizada para determinar en cada
caso concreto la conexidad entre el derecho al medio ambiente sano y el derecho

fundamental de aplicaciéon inmediata, cuya proteccion se invoca.

Y es que muy a pesar de las consideraciones y de la decision adoptada por la
Corte Constitucional en esta sentencia, que como lo advertimos fue contraria a la
suspension de las fumigaciones; estos principios se convirtieron en una de las
columnas sobre las que el activismo judicial ciment6 posteriormente aquellos fallos

que reconocieron de manera posterior la aplicacion del principio de precaucion.

Con todo y ello, en la Sentencia SU-67 de 1993 ademas de dejarse planteado
este escenario, se emitié un salvamento de voto [por parte de magistrado Eduardo
Cifuentes] que vale la pena traer a colacién, dado que deja abierta la puerta para
cuestionar cualquier interpretacién que de esta sentencia, se entienda favorable a la

politica de erradicacién de cultivos ilicitos con Glifosato.

“De otra parte, por cuanto s6lo se reprodujo integralmente una de las
diversas sentencias revisadas y las demas merecieron apenas mencién
incidental, es apenas natural que en estas circunstancias el fallo final sea
desequilibrado y exhiba un sesgo que ha llevado a la opinidn publica a
interpretarlo apresuradamente como aprobatorio del uso del Glifosato. A lo
anterior debe agregarse que el contenido mismo de su mensaje para los
jueces de la Republica no esta exento de ambigiiedad por cuanto que las
visiones, los énfasis y los contextos de la sentencia que se reprodujo en las 23

paginas iniciales no son exactamente los mismos que aparecen en el proyecto



de unificacion.”® (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-67 de

1993)

Continuando con el recuento jurisprudencial, en octubre de 1994 se invoca
por primera vez la proteccidn jurisdiccional de los derechos de los pueblos
indigenas, a través de una accién de cumplimiento, como consecuencia de los dafios
ocasionados por las campafas de aspersiéon con esta sustancia no solamente en

cultivos, fuentes hidricas, selva virgen, sino en varios resguardos indigenas.

Se buscaba en tal sentido, el cumplimiento de los mandatos previstos en la
Resolucion 001 de 11 febrero de 1994 y del Acuerdo suscrito con los habitantes de
las zonas fumigadas, puesto que tal campafa no cont6 con estudios técnicos previos
de impacto, ni con las respectivas licencias ambientales. A juicio de la parte
demandante, las condiciones topograficas y ambientales de la zona afectada hacian

que los requisitos gestionados por Gobierno no fueran validos, pues las desconocian.

El caso, que llegd ante el Consejo de Estado tras la negativa del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (Cf. Sentencia de 18 de mayo de 1995) de librar
mandamiento de la ejecucién contra el Estado, representado por el Consejo Nacional
de Estupefacientes y el Ministerio de Justicia; fue resuelto en sentencia de 15 de
agosto de 1995 con una nueva negativa a las peticiones de los accionantes,

confirmandose la sentencia recurrida.

Resulta cuanto menos interesante advertir que en otra accién de
cumplimiento interpuesta contra la Alcaldia de la ciudad de Neiva y la Policia del
Departamento del Huila, por el incumplimiento del requisito de la licencia ambiental
para llevar a cabo fumigaciones con Glifosato, el Consejo de Estado se pronuncio ese

mismo afio denegando nuevamente las pretensiones del accionante, quién solicitaba

8 Asi, mientras que la sentencia adopta una posicién manifiestamente restrictiva sobre la legitimacién
para incoar la tutela, aclara el magistrado Eduardo Cifuentes, en el proyecto se destaca
simultaneamente el lugar prevalente que ocupa el medio ambiente ante a una ampliacién de los
supuestos y requisitos de tal legitimacion.



la revocacion de la Sentencia de 17 de julio de 1995 del Tribunal Administrativo de

Huila.

Para el Consejo de Estado, los argumentos que sustentaban las pretensiones
de librar el mandamiento ejecutivo, asi como de ejecutar la orden de suspensién de
las fumigaciones, carecian de fundamento en tanto no hubo un incumplimiento del
mandato prescrito por la Ley 99 de 1993, ni tampoco de las normas constitucionales
invocadas. Principalmente, porque la gestion de permisos y licencias ambientales no
le competen a entidades de orden municipal o departamental, ni tampoco ala Policia
Nacional. Esto ha sido competencia del Consejo Nacional de Estupefacientes desde

1986.

Y, con todo y ello, tampoco hubo un incumplimiento puesto que esta
actividad, iniciada antes de la expedicion de la Ley 99 de 1993, se regulaba por un
régimen de transicién en el que no se exige la tramitacién de una licencia ambiental,
indistintamente de la facultad que tenian las autoridades ambientales para
intervenir cuando lo consideraren oportuno, con el fin de exigir el cumplimiento de

la normatividad vigente.

Se trata de un caso que conviene destacar de manera especial, pues a través
del mismo se reconocieron los dafios causados por las fumigaciones con Glifosato,
aunque no necesariamente en una esfera precautoria, como si de resarcimiento. Asi,
con la Sentencia de 7 de noviembre de 1997 del Tribunal Administrativo del Tolima,
se declar6 por primera vez que el Estado colombiano era responsable de una lesion
causada por dicha sustancia, en este caso en el ojo izquierdo de un piloto de aviacion

comercial dedicado a la erradicacién de cultivos ilicitos con este método.

La relevancia de este fallo para esta primera etapa en la que se empezaban a
vislumbrar cuestionamientos de algunos magistrados a esta politica de Estado,
radica en el reconocimiento por via jurisprudencial del nexo de causalidad entre el
uso del Glifosato, y sus efectos en organismos vegetales y no-vegetales. Si bien en la

actualidad este tipo de sentencias resarcitorias hacen parte de la orden del dia en



muchos despachos judiciales, e incluso actualmente en la propia jurisprudencia del
Consejo de Estado (Cf. Sentencia de 30 de enero de 2013), resulta comprensible que
en aquel primer momento histérico fueran inusuales, dado el limitado estado de la

ciencia de entonces.

2.3 El planteamiento de la necesidad de proteger los derechos e intereses

afectados

Hasta este punto, la intervencion jurisdiccional sobre los derechos
transgredidos por la politica de erradicaciéon se habia limitado Unicamente al
reconocimiento de los dafos causados por el Glifosato. Sin embargo, como se
menciono, los primeros gérmenes de activismo judicial sobre el PECIG aparecieron
en la Sentencia SU-67 de 1993 de la Corte Constitucional, tras adoptarse una serie
de criterios y principios de interpretaciéon para la proteccion del derecho al

ambiente sano.

En esta segunda etapa nos ocuparemos de los salvamentos de voto que
cuestionaron esta politica, en la Sentencia SU-383 de 2003 de la Corte Constitucional
y Sentencia del 19 de octubre de 2004 del Consejo de Estado; ambas antecedentes
directos de la etapa en la que el activismo judicial asume un rol protagénico en la
proteccion de los derechos e intereses de pueblos indigenas y comunidades
campesinas; pues estos salvamentos dejaron planteado el debate, ain sin ser

vinculantes en los casos abordados.

En la Sentencia SU-383 de 2003, la Corte Constitucional debié determinar si
se debia conceder por la via de unificacién, una proteccion transitoria a los intereses
colectivos, en concreto a la salud y a un ambiente sano, de los pueblos indigenas y
comunidades residentes en zonas aspergidas en el sur de Colombia. También, tuvo
la tarea de determinar si el Gobierno colombiano tenia la obligacion de consultar a
los pueblos indigenas, acerca de la conveniencia del PECIG, a fin de llegar a un

acuerdo.



Este ultimo punto se resolvi6 favorablemente, al disponerse que el Gobierno
en un plazo no mayor de tres meses debia implementar una consulta previa, de
acuerdo a los principios y disposiciones contenidas en el Convenio 169 de la
Organizacion Mundial del Trabajo, y, atendiendo los derechos a la diversidad e

integridad, al libre desarrollo y a la participacion de los pueblos indigenas.

No obstante, en lo referente a la proteccion transitoria que se solicitaba de
los derechos e intereses quebrantados con las campafias de aspersion, la Corte negé
tal proteccién, por considerar que la via que debe utilizarse para tal efecto, era la
contencioso-administrativa, en este caso ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que en Sentencia de 28 de febrero de 2002, habia negado la

aplicacion del principio de precaucion.

La razén de la decisién, se cimienta en que el restablecimiento del derecho
fundamental de los pueblos indigenas a su preservacién y reconocimiento como
minoria social, “han sido confiadas por la Constitucién Politica al juez ordinario,
previo el ejercicio de la accién popular prevista para la proteccidn de los derechos e
intereses colectivos”, por lo tanto “no procede por via de tutela entrar a considerar
la proteccién de los derechos a la vida, integridad fisica, salud o seguridad” de los

ciudadanos afectados por las fumigaciones.

Lo anterior, pues la consideraciéon de estos asuntos es competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, tal y como lo determina el articulo 15 de la
Ley 472 de 1998, aunque el quebrantamiento sea denunciado por los propios
pueblos indigenas “porque las acciones u omisiones de las autoridades que
quebrantan o amenazan con vulnerar los derechos e intereses colectivos se tramitan
y deciden como lo dispone el articulo 88 constitucional, sin distingo del sujeto activo

de la accion.” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-383 de 2003).

Asi, pues, en el primer salvamento de voto, formulado por los magistrados
Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas, se discurrié acerca de la necesidad de

aplicar el principio de precaucién al estar debidamente probados los dafios



causados por el PECIG en el ambiente. No se debia por ende postergar la adopcién
de la medida de suspensién del programa hasta que existiese un nivel suficiente de

certeza cientifica.

“Sorprende que ante la claridad de las disposiciones constitucionales
mencionadas, y haciendo caso omiso de la legislacion vigente y de convenios
internacionales suscritos por Colombia, en esta accidn de tutela no se haya
impartido la orden de suspension inmediata de la fumigacion aérea de los
denominados cultivos ilicitos en la Amazonia Colombiana, pese a la existencia
de abundantes pruebas que en la propia sentencia se mencionan y analizan
segun las cuales no se encuentra demostrado que el Glifosato no causa dafio
a los seres humanos, ni a la vida animal, ni a la vida vegetal, ni a los recursos
hidricos, sino que por el contrario lo que aparece es que existen dafnos a la
salud de la nifiez y de la poblacién adulta. Siendo ello asi, sélo una decisién
era posible: la orden de suspender la aspersion aérea con Glifosato”
(Sentencia SU-383 de 2003, salvamento parcial de voto de los magistrados

Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas)

A juicio de los dos magistrados, el fallo se apart6 de los articulos 79, 80,95 y
226° de la Constitucion Politica de Colombia, en tanto no consideré el deber que
tiene el Gobierno colombiano de salvaguardar el ambiente y los recursos naturales;
de proteger los recursos culturales y naturales del Pais y velar por la conservacién

de un ambiente sano; y, de promover la internacionalizaciéon de las relaciones

9 Resaltaron adicionalmente que en virtud de este principio, debia hacerse exigible el deber juridico
de aplicar el principio de precaucién, atendiendo lo dispuesto en (i.) el articulo 1 dela Ley 99 de 1993,
en cuyo numeral 62 se dispuso que “cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas
eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente”; (ii.) el articulo 5 de la Ley 23 de 1993, a
través del cual “las autoridades ambientales y los particulares daran aplicacién al principio de
precaucién”, norma que guarda relaciéon con la Ley 29 de 1993 que en su articulo 52 numeral 25 le
asigna al Ministerio del Medio Ambiente, entre otras funciones la de ejercerlas ‘sin perjuicio del
principio de precaucioén’; y (iii.) el articulo 15 de la Declaracién de ‘Rio de Janeiro de junio de 1992,
sobre medioambiente y desarrollo.



politicas, econdémicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y

conveniencia nacional.

Por su parte, para el magistrado Alvaro Tafur Galvis, es reprochable la actitud
del Gobierno colombiano, quien por conducto del Presidente ha afirmado “que
mientras él lo sea seguira fumigando, pues esto lo que denota es que si los jueces
ordenan la suspension, el Gobierno ya anuncid el desacato a una decisidn judicial y
demuestra una actitud autoritaria y prepotente”, haciendo a continuacién una
comparacion entre esta cuestionable postura y la que denomin6é mentalidad de
Gulliver, al referirse a un Gobierno soberbio ante las humildades y humilde ante los

soberbios extranjeros

“No podemos aceptar que los colombianos seamos como dijera Gabriel
Garcia Marquez en Cien Afios de Soledad, una estirpe condenada a combatir
el narcotrafico inicamente por medio de las fumigaciones aéreas. Deben
existir otras formas de combatirlo como, por ejemplo, la erradicacién manual
u otras que no afecten la vida, la integridad personal o el medio ambiente y
es deber de las autoridades buscar esas otras alternativas (...)"” (Sentencia SU-

383 de 2003, salvamento parcial de voto del magistrado Alvaro Tafur Galvis)

Por ultimo, para el Magistrado Jaime Araujo Renteria la sentencia no resolvio
el asunto de fondo, que erala consulta previa a los pueblos indigenas, pues a su juicio
“la consulta no garantizaba la suspension de las fumigaciones, que era lo
fundamental; mucho mas cuando la consulta no obliga al Gobierno, que podia
después de la consulta seguir fumigando” (Sentencia SU-383 de 2003, salvamento
parcial de voto del magistrado Jaime Araujo Renteria), causando que fallecimientos
y enfermedades en los menores de edad de las comunidades afectadas. En sintesis,
para Araujo la Corte Constitucional no tutelo los derechos fundamentales que se

invocaron.

Por el contrario, el efecto que se logré con el fallo fue el de un paliativo, “al

protegerles el derecho de consulta que no taca la causa fundamental, que son las



aspersiones, y que como todo paliativo lo que busca es disimular o encubrir el
problema de fondo, sin atacar la raiz del problema y la causa de todos los males que
es la fumigacion con Glifosato”. Se trataba en su concepto de una “falsa solucién” que
dejaba latente el problema, al desconocer los derechos fundamentales como lo eran
el derecho a la vida y a la integridad fisica, y, de forma conexa, el derecho a la salud

y a un ambiente sano.

En la Sentencia de 19 de octubre de 2004, le correspondié al Consejo de
Estado resolver un recurso de apelacion contra la Sentencia de 4 de octubre de 2001
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el que tuvo la tarea de determinar
a partir de los articulos 6 de laley 99 de 1993; y 25 de la Ley 472 de 1998, si debian
suspenderse o no las aspersiones aéreas con Glifosato y Paraquat? (Vid. Tokatlian,
2003, pp- 10-13; Vargas-Manrique, 2004, p. 114), en las zonas del pais donde los

cultivos de coca y amapola se habian incrementado.

Aunque el Consejo de Estado reconocié atendiendo el acervo probatorio
allegado que era posible inferir que el Glifosato empleado para la erradicaciéon de
los cultivos ilicitos era causante de dafios ambientales, también consider6 que
existian los suficientes elementos de juicio para concluir que la regeneracion de las
zonas fumigadas se daba en lapsos no muy largos, en comparaciéon a la escasa
regeneracion de las zonas, causada por la tala de bosques que realizan los

cultivadores ilicitos.

Senalé ademas esta Alto Tribunal que en el expediente allegado “no obra
prueba alguna que acredite el incumplimiento de las medidas impuestas por el
Ministerio de Ambiente a la Direccién Nacional de Estupefacientes por Resolucién

341 de 2001”, mediante la cual se adoptan decisiones relacionadas con el PECIG; por

10 Mientras el Glifosato afecta “y produce la muerte tanto de la parte aérea como del sistema radical
de la planta, ya que su accién es sistémica y es traslocado a toda la planta” (Gémez, 2005, p. 78); el
Paraquat “afecta solamente la parte aérea que ha tenido contacto con el producto, traslocAndose muy
poco dentro de la planta” (p. 78). En este sentido, como consecuencia de los efectos nocivos del
Paraquat, dado el alto nivel de toxicidad en animales y personas (Cf. Vargas-Manrique, 2004, p. 114),
éste fue reemplazado por el Glifosato en las campafias de aspersion aérea.



lo que no existe una razén para creer que el Ministerio de Ambiente no obré
correctamente al no sancionar a la Direccién Nacional de Estupefacientes, por el

referido supuesto incumplimiento.

“(...) esto no puede conducir a la suspensién de las fumigaciones, pues tal
medida podria llevar al debilitamiento del Estado al tiempo que se
fortalecerian los distintos grupos que se financian con el producto del trafico
de drogas, que es, sin duda alguna, flagelo para la sociedad colombiana y para
toda la humanidad. No se desconoce, porque asi lo evidencian las probanzas,
que de todos modos hay afecciones que se causan, pero que no alcanzan la
gravedad que sefiala la parte actora, lo que conduce a un control permanente
y rigido de las fumigaciones que se llevan a cabo.” (Consejo de Estado de

Colombia, Sentencia de 19 de octubre de 2004)

En conclusién, no existé para el Consejo de Estado fundamento juridico
alguno en las pretensiones de los actores para decretar la suspensiéon de las
fumigaciones aéreas “por cuanto en las actuales circunstancias no hay razén
valedera de que exista peligro de dafio irreversible y grave que imponga esa medida
extrema”. Es por esto que decide revocar el fallo apelado, y en su lugar ordenar que
el Ministerio de Ambiente contintie dando estricto cumplimiento al Plan de Manejo

Ambientalll.

Ahora bien, aunque no es nuestra tarea ocuparnos del andlisis critico de las
sentencias traidas a colacién, pues con este ejercicio lo inico que pretendemos es
relatar la evolucion del activismo judicial en la aplicacién del principio de
precaucion dentro del PECIG; si que queremos dejar constancia de nuestra
discrepancia sobre el sentido de este fallo, en tanto no estamos de acuerdo con el
nivel de certeza que en el fallo se sustentd, luego de su analisis probatorio sobre los

riesgos del Glifosato en la salud humana.

11 Asi como a las obligaciones sefialadas en los articulos 29, 62, 72 y 82 de la resoluciéon No. 341 de
2001, ambas del mismo Ministerio.



Ello se evidencia, en “la existencia de un nutrido acervo probatorio dentro del
proceso que ha sido valorado en su fuente, en la calidad de sus autores, en su objeto
y en sus condiciones de tiempo, modo y lugar, con apoyo en las condiciones de la
experiencia, la técnica y la ciencia, procedimiento con base en lo cual se llega a la
conviccidn de que debi6 acogerse la decision del a quo, sin desconocer la existencia
de elementos probatorios en sentido distinto”, pero que, a juicio de los magistrados
Maria Elena Giraldo, Jesus Maria Lemos y Rafael Ostau, en su salvamento de voto, no

son suficientes para revocar la sentencia del Tribunal apelada.

No en vano también al detenernos en el salvamento de voto de la magistrada
Ruth Stella Correa, nos encontramos con la constancia que deja esta magistrada
acerca de las dudas razonables, que quedan respecto a la vulneracion de los
derechos colectivos invocados; puesto que obran en el proceso pruebas que, aunque
contradicen los estudios que se tuvieron en cuenta en la Sentencia, tienen igual

validez probatorial2.

Y aunque en los salvamentos se acepte que la certeza es el fin de la prueba
judicial, también se admite “que la aspiracion es que la certeza producida en el juez,

tenga como sustento la verdad”, una verdad cuya buisqueda no admite una renuncia

12 Es el caso del informe allegado al proceso, que fue valorado por las magistrados en la Sentencia,
luego de haber sido presentado en el Hemispheric Institute on the Americas de la Universidad de
California en Davis, en el mes de mayo de 2001. (Cf. Nivia, 2001-05-19): “(...) Glifosato en forma de
sal isopropilamina (IPA) se metabolizara en el suelo en AMPA, y formaldehido y con la saliva en N-
nitroso Glifosato, los tres con la caracteristica de ser cancerigenos. Es altamente irritante de los ojos,
pero no de la piel. (...) POEA (surfactante) que produce dafio gastrointestinal, alteraciones del
Sistema Nervioso Central (SNC), problemas respiratorios, destruccién de los glébulos rojos, dafios al
higado y rifiones, corrosivo de ojos y fuertemente irritante de la piel. Ademas es cancerigeno y puede
aumentar entre 7 y 22 veces la toxicidad del Glifosato en ratas. (...) COSMO FLUX 444F (surfactante)
sin que se hayan hecho estudios sobre sus posibles efectos, ha sido aprobado su uso en Colombia. No
forma parte de la formulacién comercial, pero se le afiade para aumentar el nivel de accidon del
herbicida. Se ha demostrado que aumenta en 4 veces el efecto Roundup al incrementar el poder de
penetraciéon del Glifosato. (...) “Por tanto las conclusiones basadas en resultados de estudios
realizados en “condiciones normales recomendadas de uso” no tienen base cientifica, porque en
Colombia se esta aplicando el Glifosato sobre los cultivos ilicitos y todo lo que lo circunde, por via
aérea en una concentraciéon 26 veces mayor”.



ala busqueda y consecucion “a fin de que sus jueces funden sus creencias sobre ella

y dicten las sentencias con su apoyo”.

En efecto, coincidimos con este salvamento en no se trata de asumir como
cierta una verdad, se trata de no desfallecer en su busqueda, que es lo que
precisamente busca la aplicacion del principio de precaucion, a través del que se
hace exigible al aparato estatal la suspension de cualquier factor de riesgo a la salud
humana y al ambiente, hasta tanto no se demuestre que éste es inofensivo Era por
ende de esperarse que la postura asumida por el Consejo de Estado en la sentencia,
seguin se estudiard mas adelante, fuera dejada a un lado afios después, al ser
considerados por via jurisprudencial los estudios cientificos que demostraban el

dano real del Glifosato.

Sin embargo, esto no resta mérito a la postura activista que algunos
magistrados del Consejo Estado mantuvieron, cuando en sus salvamentos de voto
clamaron por la suspensidn temporal de las fumigaciones, hasta que no se hicieran,
de un lado, efectivas las medidas ordenadas en el fallo, y del otro lado, hasta que no
se lograra la certeza total sobre la inocuidad del Glifosato, exigida por el principio

de precaucidn.

A nuestro juicio, lo que buscaban estos magistrados “de avanzada”, era
plantear de manera critica y con fundamentos, las bases del debate sobre la politica
de erradicacion de cultivos ilicitos con Glifosato, preocupandose asi por ocupar el
vacio dejado por el resto de los poderes publicos, incluyendo el propio poder
judicial, ante un cuestionamiento social que ya empezaba a proyectarse. Un claro
ejemplo que ilustra dicha preocupacion, es la siguiente critica que realiza en su

salvamento el magistrado Alirio Hernandez:

“En la decisién de la cual me aparto, la Sala tuvo a su disposicién las
herramientas probatorias que la condujesen, con certeza total, a la adopcién
de una decisién definitiva y no acudir al expediente de ordenar a diferentes

entidades realizar estudios que permitan verificar los efectos del Glifosato



(estudio que debi6 obtener la Sala antes del fallo), y tomar las medidas que,
posteriormente, crean necesarias (medidas que debié ordenar la Sala en el
fallo). Asi, lo que hizo la Sala, en ultimas, fue deferir la verdadera decision, en
relaciéon con la vulneracion de derechos colectivos y las medidas para su
protecciéon, a otras entidades estatales. Tal actitud no responde
adecuadamente al cumplimiento de la funcion judicial que le compete en el
proceso de la accién popular. (Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de

19 de octubre de 2004, salvamento de voto del magistrado Alirio Hernandez)

Se resalta también la reflexion que este magistrado hace de los medios de
prueba en los que se funda la Sala para tomar su decision, al ser estudios, que en su
mayoria, se llevaron a cabo en otros paises, no en Colombia, “por lo que no tienen en
cuenta las condiciones particulares en las que se realiza la erradicacién de cultivos
ilicitos con esta sustancia en el pais; por esta razon, las conclusiones que en ellos se
deducen no son aplicables al caso colombiano”13 De hecho, llevando incluso este
naciente activismo judicial sobre el PECIG al siguiente nivel, es conveniente traer a

consideracidn el siguiente parrafo, presente en otro de los salvamentos de voto.

“Complementariamente, no debe perderse de vista, entonces, que la
fumigacién con Glifosato no es el Unico procedimiento concebido para
erradicar los cultivos ilicitos, y que mientras se adoptan las medidas a que se
refiere esta sentencia, que son basicamente las que se proponian en el
proyecto inicial, y se miden los resultados de las mismas, las autoridades
competentes deben seguir adelantando otros procedimientos como el de la
erradicacion manual, hoy aplicada en diferentes regiones del pais como los
Parques Naturales, en grandes altitudes y en pequefios sembrados, ademas

de su consideraciéon como alternativa laboral dentro de los programas de

13 Indica este magistrado que “incluso el estudio realizado porla Clinica Uribe Cualla no es una prueba
que demuestre de modo contundente cuales son los efectos del Glifosato, por cuanto no se sabe cuales
fueron las condiciones especificas y el afio en que el mismo se realiz6; en consecuencia no es posible
fundamentar en él una decisién relacionada con la vulneracién o amenaza de los derechos
colectivos.” (Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 19 de octubre de 2004, salvamento de voto
del magistrado Alirio Hernandez)



reinsercion. Es una opcion que también debe ser valorada cientifica, técnica,
econdmica y socialmente a tiempo presente y futuro, sin prevenciones de
ninguna indole. (Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 19 de octubre
de 2004, salvamento de voto de los magistrados Maria Elena Giraldo, Jesus

Maria Lemos y Rafael Ostau)

La relevancia que adquirieron los salvamentos de voto en estas dos
sentencias, no es desconocida para la jurisprudencia colombiana. Sus argumentos
han sido traidos a colacién numerosas veces en la fundamentacion de los fallos que
reconocen la necesidad de aplicar el principio de precaucion, ante el dafio al
ambiente y la salud humana que causa el Glifosato. Si se quiere, como ya lo hemos
advertido, es plausible afirmar que estos salvamentos de voto son los gérmenes del

activismo judicial en este ambito.

Asi lo ha entendido por ejemplo el Auto 073 de 2014 de la Corte
Constitucional, en el que se emprenden criticamente estos dos precedentes
jurisprudenciales, para explicar el rol incipiente de la jurisprudencia colombiana en
la proteccién de derechos fundamentales y colectivos dentro del PECIG. Esto ultimo
en el diagnostico de los factores transversales de las medidas de proteccion y
prevenciéon de las comunidades afrocolombianas, en el marco de estado de cosas

inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004.

En dicho Auto, tras esbozar una postura critica sobre las dos sentencias, por
cuanto “no se abordaron las posibles afectaciones de los derechos a la vida, a la
integridad fisica, a la salud y a la seguridad de los habitantes”, la Corte Constitucional
destacd la especial importancia que tuvieron las posturas de los magistrados que en

la Sentencia salvaron su voto, tal y como se evidencia a continuacion.

“Ahora bien, a pesar de las determinaciones tomadas en dichas sentencias,
esta Sala considera pertinente destacar los salvamentos de voto expresados
en relacién con los dos fallos citados. Frente a la decisién adoptada por la

Corte Constitucional, los magistrados Alfredo Beltran Sierra, Clara Inés



Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria, salvaron voto por considerar que
era procedente dar aplicacion al principio de precaucién, en tanto no se logro
tener plena certeza de que el Glifosato no produce ninguin dafio a la salud de
las personas y al medio ambiente, y, por el contrario, si se probo el riesgo que
produce su uso. En relaciéon con la sentencia del Consejo de Estado, se
destacan los salvamentos de voto de los consejeros Ruth Stella Correa
Palacio, Maria Elena Giraldo Gdmez, Jesiis Maria Lemos Bustamante, Rafael
E. Ostau de Lafont Pianeta, Maria Nohemi Hernandez Pinzoén, Alier E.
Hernandez Enriquez, Olga Inés Navarrete Barrero y Maria Inés Ortiz Barbosa,
quienes se apartaron de la decision mayoritaria, por considerar que las
pruebas allegadas al proceso no eran suficientes para concluir que el uso del
Glifosato no tuviera consecuencias negativas sobre la salud de las personas y
sobre los recursos naturales. En consecuencia, los consejeros Giraldo Gémez,
Lemos Bustamante, Ostau de Lafont Pianeta, Hernandez Pinzén, Navarrete
Barrero y Ortiz Barbosa plantearon la necesidad de dar aplicacion al
principio de precaucién.” (Corte Constitucional de Colombia, Auto 073 de

2014)

A manera de conclusién preliminar, es para nosotros un hecho que los
salvamentos de voto en las dos Sentencias estudiadas, fueron los gérmenes de un
activismo judicial que, en su estado puro, aplicara el principio de precaucion en la
ultima etapa de este recuento jurisprudencial que a continuacién abordaremos. Por
lo demas, estos salvamentos se ajustaron a los postulados de Wayne (1992: 1-13),
al reconocer (i.) una serie de valores propios#4 de una funcion judicial cada vez mas
cercana a las problematicas de grupos vulnerables, y, al reforzar (ii.) las bases
cimentadas que necesitaron los jueces en los afios posteriores, para traspasar la ya

referida linea que separaba sus competencias, con las del Gobierno.

14 Por ejemplo la construccién del valor de la bisqueda de la verdad, o lo que es lo mismo, a “no
renunciar a la biisqueda y consecucién de la verdad a fin de que sus jueces funden sus creencias sobre
ella y dicten las sentencias con su apoyo”; al cual se refieren los magistrados Giraldo, Lemos y Ostau
en su salvamento de voto.



2.4 La aplicacion jurisprudencial del principio de precaucion

La tercera etapa, o etapa de la aplicacion jurisprudencial del principio de
precaucion, encuentra su punto de inicio en las discusiones que hasta este punto se
han dado en los salvamentos de voto, y a partir de los criterios adoptados en la
primera etapa del activismo judicial. Ello no sélo gracias al reconocimiento de los
dafios causados dentro del PECIG en algunos casos concretos, sino en la
interpretacion que la Corte Constitucional habia hecho sobre la protecciéon del
derecho al ambiente sano en la Sentencia SU-67 de 1993. Precedente jurisprudencial
que como lo anunciamos, fue a nuestro parecer el primer paso dado sobre esta

problematica respecto al principio de precaucion.

Desde una perspectiva histérica, y teniendo presente todo lo hasta ahora
analizado, esta tercera etapa tiene como antecedente un escenario fuertemente
cimentado en la primera y segunda etapa, que result6 ser mas que propicio para que
el activismo judicial empezara a materializarse, en pro de la aplicacién directa del
principio de precaucion por via jurisprudencial en los casos en los cuales éste se

invocarals.

15 Sobre este punto, consideramos pertinente dejar constancia que su aplicacidon tinicamente por la
viajurisprudencial en lo referente al PECIG, no por el Gobierno. En efecto, este ha sido a nuestro juicio
el principal problema del principio de precaucién, pues si tenemos en cuenta que tras la
recomendacion del Ministerio de Salud (2015-04-24) de suspender las aspersiones con Glifosato, el
15 de mayo de 2015 el Consejo Nacional de Estupefacientes por solicitud del Presidente de la
Republica ordend el cese temporal de las campafias de aspersién; notamos con preocupacién c6mo
dicha medida fue incumplida por el propio Gobierno, pues el 11 de agosto de 2015 fueron retomadas
las aspersiones en los municipios de Tibu y Ocafia en el Departamento de Norte de Santander, bajo
el pretexto del informe que en ese afio publicaba el Gobierno de Colombia y la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito, sobre el crecimiento considerable de los cultivos de coca en
Colombia al pasar de 48.000 hectareas en 2013 a 69.000 hectareas en 2014, con un incremento
potencial en la produccién de cocaina de 290 toneladas métricas en 2013 a 442 toneladas métricas
en 2014. (Cf. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2015). Aunque a primera vista
las cifras arrojadas por este informe justificaran la adopcién de nuevas medidas, resulta un
desproposito que una de ellas sea la de retomar las campafias. El fundamento que nos permite hacer
tal afirmacion, es que la verdadera motivacion que llevé al Gobierno Colombiano a adoptar la
suspensién de las aspersiones, fue el riesgo inminente que representaba el Glifosato para la salud
humana. Asi, pues, a partir de lo anterior podemos formular nuestra postura categérica en ese
sentido: el Gobierno Colombiano nunca lleg6 a aplicar el principio de precaucién, pues de haberlo
hecho, la tnica justificacion plausible para retomar las aspersiones era la evidencia cientifica de la



El contexto en el que se despliega la tercera etapa, o etapa de la aplicacion
jurisprudencial del principio de precaucion, es una periodo caracterizado por una
solida legitimidad del Gobierno para llevar a cabo acciones orientadas a la
erradicacion de cultivos ilicitos en todo el territorio nacional, dada la creciente
expansion de éstos que a su vez se han establecido como la fuente principal de
financiamiento de los grupos armados al margen de la ley. Esta legitimidad se
sustento en las politicas de seguridad democratica, respaldadas por los resultados
electorales que le permitieron al entonces presidente de la Republica gobernar en

dos periodos consecutivos, de 2002 a 2006 y de 2006 a 2010.

Destaca también el nimero creciente de denuncias elevadas por el uso del
Glifosato en las fumigaciones aéreas, asi como el rol activista que asume la Corte
Constitucional al aplicar el principio de precaucion en varias sentencias de tutela,
frente a riesgos tales como la contaminacién electromagnética causada por
subestaciones eléctricas, antenas de telefonia mévil y antenas parabélicas (Cf:

Sentencias T-299 de 2008; T-360 de 2010; T-1077 de 2012; T-104 de 2012).

Era por tanto cuestion de esperar que, siguiendo esta linea, en la
jurisprudencia colombiana se aplicara el principio dentro del PECIG, tal y como
finalmente ocurri6 en 2014. Esta decisién fue adoptada casi que de manera
simultanea por la Corte Constitucional a través del Auto 073 de 2014, y por el
Consejo de Estado en Sentencia de 27 de marzo de 2014. Empero, antes de llegar
hasta este punto, proseguiremos con el recuento jurisprudencial a fin de

contextualizar ese antes y ese después.

inocuidad del Glifosato en la salud humana, o lo que es lo mismo, una prueba razonable que
permitiera despejar toda incertidumbre, acerca de los efectos que llevaron al Gobierno a suspender
su uso para la erradicacién de cultivos ilicitos. Esta prueba no se presenté en el lapso desde la
suspensién, ni tampoco como fundamento cientifico para la reanudacidn, pues insistimos, el tinico
fundamento fue el citado informe.



Con el Auto 011 de 2009, la Corte Constitucional se muestra de acuerdo con
las evidencias que dan cuenta del creciente impacto de las aspersiones aéreas con
Glifosato, en los territorios de las comunidades afrocolombianas situadas en la
Regidn del Pacifico. Reconoce al respecto, que a pesar de la legitimidad del Gobierno
para promover estas campanas de aspersion, existe una situacion de vulnerabilidad
cada vez mas latente, que, sin tratarse necesariamente del dafio inmediato causado,

pone a esas comunidades en riesgo frente al desplazamiento forzado.

Esta vulnerabilidad se manifiesta incluso en los requisitos
desproporcionados que deben cumplir las comunidades para obtener su reparacion.
Justamente atendiendo a esta tipo de consideraciones, la Corte Constitucional en
Sentencia T-682 de 2008 habia sostenido que era preciso considerar una inversion
en la carga de la prueba, de acuerdo al principio de buena fe, siendo deber de las

autoridades comprobar la calidad de victimas.

Volviendo al tema, refiere el citado Auto sobre esta postura que ante todo, lo
que debe primar es el criterio de la buena fe procesal, sobre cualquier denuncia que
realicen las victimas; desde el que se garantizara el cumplimiento del mandato

constitucional de proteccion integral. Sefiala también que:

“(...) no es prudente desconocer las dificultades bajo las cuales las victimas
del conflicto tienen que desarrollar todo un tramite, muchas veces engorroso
y aparentemente infinito, bajo el auspicio legitimo de la buisqueda por la
reparacion integral. Asi mismo, las autoridades publicas deben conocer las
obligaciones que se derivan de la inversion de la carga de la prueba, por
cuanto sobre ellas recae la responsabilidad exclusiva de desvirtuar cualquier
afirmacion que sobre la materia el desplazado realice.” (Corte Constitucional,

Auto 011 de 2009)

Esta fue a nuestro juicio la contribuciéon quizas mas destacada del fallo en
cuestion, sin perjuicio de las medidas adoptadas en el apartado resolutorio, en las

que se hace un llamado de atencién al Gobierno para repensar la politica de



erradicacién de cultivos ilicitos con Glifosato, de manera tal que no ponga en riesgo

a los derechos de las comunidades afectadas.

En el Auto, la Corte inst6 al Gobierno a proponer opciones de sustitucion de
cultivos ilicitos, y a desplegar programas enfocados en ofrecer oportunidades de
desarrollo para las comunidades de la region. Asi, mientras se fortalecia en este Alto
Tribunal la exigibilidad al Gobierno del cumplimiento -en todas sus dimensiones-
del mandato constitucional sobre las comunidades perjudicadas; se asentaba a la

par la fuerza vinculante del principio de precauciéon en el ambito ambiental.

Con la Sentencia C-703 de 2010, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad
de referirse al caracter preventivo y precautorio de la accién preventiva, y a su vez
de la faceta [también] preventiva de la licencia ambiental. Sobre lo primero, sostuvo
que la accién preventiva en la practica se sostiene sobre los pilares de los principio
de precaucién y prevencidn, cuyo contenido y alcance, pese a no estar claramente
definido por la doctrina o la jurisprudencia; y pese a tener un tratamiento genérico
basado en su cercania, aunque erréneo en nuestro conceptol®, son

complementarios, no dispares.

Por otra parte, ante el nimero creciente de denuncias puntuales por
particulares respecto a las campafias de aspersion, el Consejo de Estado continuaba
recopilando evidencia cientifica de los dafios en los que se lograba demostrar el nexo
de causalidad, pues para esta Corporacion era ya un hecho que el Glifosato no es una
sustancia inocua para la flora y fauna, asi como para los seres vivos dentro de las

zonas aspergidas.

16 Afirmamos que es erréneo este tratamiento genérico pues, aunque persiguen un mismo fin, la
prevencion y prevenciéon como principios, se fundamentan en la certidumbre e incertidumbre
respectivamente, ante un potencial o ya evidente riesgo. Asi lo entendi6 la Corte Constitucional en
Sentencia C-293 de 2002, al abordar la invocacién del principio de precaucién, sus limites y la
facultad que tienen las autoridades ambientales para suspender toda actividad, mediante el acto
administrativo motivado, que derive en dafio o peligro para los recursos naturales o para la salud
humana.



Fue el caso de la Sentencia de 27 de enero de 2012, en la que se le concedi6 a
la parte demandante la indemnizacién de perjuicios, en una accién de reparacion,
por los dafios causados sobre sus cultivos en una de las campafas de aspersion con

Glifosato en el Departamento del Cauca.

En cuanto a lo demas, este resulta ser un fallo de especial importancia dado
que el Alto Tribunal al referirse a los dafios causados por el uso del Glifosato, los
cataloga como dafio de tipo ecoldgico, y a la vez, tras esgrimir una serie de elementos
de juicio que reposan en el expediente, infiere razonablemente que la aspersién
aérea de Glifosato, ademas de haber generado dafios en el predio de la parte

demandante, fue causante de una afectacion ambiental.

Y es que ya entrando en materia, en una de las dos citadas sentencias donde
aplicé por primera vez el principio de precauciéon dentro del PECIG, el Consejo de
Estado al realizar el respectivo examen de proporcionalidad, y tras reconocer la
existencia del riesgo potencial que trae consigo el Glifosato, en este caso en la
biodiversidad del Sistema de Parques Nacionales Naturales, concluye que esta
politica es contraria al principio de precaucién, ordenando el cese inmediato de las
aspersiones, dada la existencia de una “incertidumbre cientifica cuya potencialidad

habia sido evaluada cientificamente” como grave e irreversible.

Se trata de la Sentencia de 27 de marzo de 2014 del Consejo de Estado, en la
cual se ordend la suspension de las aspersiones con Glifosato en los Parques
Nacionales Naturales, en aplicacion directa del principio de precaucion. Con este
fallo, no so6lo se reconoce finalmente la necesidad de aplicarlo tras dos décadas de
intensos debates, sino que se toman en consideracion todas las evidencias recogidas
sobre el impacto negativo de las campafias de aspersion con esta sustancia, en la

biodiversidad y la salud humana.



Lo que se buscaba, en este caso, era la declaratoria de nulidad del paragrafo
2917 del articulo 1 de la Resoluciéon 0013 de 27 de junio de 2003 del Consejo Nacional
de Estupefacientes, por la que se revocan las Resoluciones 0001 de 11 de febrero de
1994 y 0005 del 11 de agosto de 2000 y se adopta un nuevo procedimiento para el

Programa de Erradicacién de Cultivos Ilicitos.

A juicio de los accionantes, esta norma desconocia la funcién ecoldgica de la
propiedad, asi como el principio de proteccidn del ambiente, que recae en el Estado
y que irradia todo el ordenamiento juridico, traduciéndose en el derecho que tienen

los ciudadanos colombianos a gozar de un ambiente sano.

Aunado a esta situaciéon, que por demdas pasa por alto los principios
orientadores condensados en los articulos 1, 2, 7 y 8 del Cdédigo de Recursos
Naturales, se agrega en la demanda que con las aspersiones se desconoce también
el articulo 58 de la Constituciéon Politica, donde se establece “que la propiedad
privada tiene una inherente funcién ecolégica y que, a la luz del articulo 63, los
parques naturales son inalienables, imprescriptibles e inembargables”;
circunstancia que a su juicio impide que se cambie su destinacion (Cf. Corte

Constitucional de Colombia, Sentencia C-649 de 1997).

El Consejo de Estado, a efecto de decidir si se ameritaba o no la suspension
inmediata de las fumigaciones dentro del Sistema de Parques Nacionales Naturales,

debié determinar segun el principio de precaucidn, si el uso del Glifosato conllevaba

17 Paragrafo 22. Sistema de Parques Nacionales Naturales. “Teniendo en cuenta que existe evidencia
de cultivos ilicitos al interior de estas zonas, lo que atenta contra su conservacion y sostenimiento, se
autoriza la aplicaciéon del PECIG en las mismas, previa presentaciéon al Consejo Nacional de
Estupefacientes de la caracterizaciéon ambiental y social de las areas a asperjar. Esta caracterizacion
debera ser preparada por la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales
Naturales ~-UAESPNN- en coordinacién con la Policia Nacional - Direccién Antinarcéticos, que la
presentara a consideracién del Consejo. La aplicacién del Glifosato debera ser al interior del cultivo
ilicito, sin afectar bosque circundante. Esta operacién deberd estar siempre acompafiada por
funcionarios del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y de la UASEPNN.”
(Consejo Nacional de Estupefacientes, Resolucién 0013 de 27 de junio de 2003)



un peligro o riesgo de causar un dafio grave o irreversible en la biodiversidad de los

parques naturales.

Por demas, este Alto Tribunal era consciente que en el desarrollo de las
campanas de erradicacion aérea mediante Glifosato, el Gobierno desconocia dos de
sus principales fines constitucionales: el aseguramiento de la salud y la conservacién

del ambiente, tal y como consta a continuacidn:

“(...) resulta insostenible para esta Corporacion que se justifique el
incumplimiento de las obligaciones del Estado en tratandose de proteccién
al medio ambiente, bajo la concepcién de que particulares ya causaron un
dafio, por supuesto, el derecho de dafios, al cual no es ajeno el derecho
ambiental, contiene como causal eximente de responsabilidad patrimonial
que el hecho daiino sea causado por un tercero, pero ello en nada sustrae al
Estado de cumplir con sus obligaciones para proteger y preservar el medio
ambiente y menos aun en areas de especial interés ecoldgico que gozan de
proteccion especial, ya que uno y otro aspecto se enmarcan en contextos
diferentes.” (Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 27 de marzo de

2014)

Sobre las bases de las consideraciones expuestas, creemos que es oportuno
resaltar la postura rigurosa asumida por el Consejo de Estado sobre la invocacién
del principio de precaucion, puesto que a su juicio aun cuando existiera una
evaluacion sobre un riesgo asociado a un fendmeno, proceso o producto que
resultare ser potencialmente perjudicial para la salud o el ambiente, tal evaluacion

no podria ser arbitrariamente invocada dentro del principio.

Debe existir una evaluacidn cientifica del riesgo potencial, ya que no es
suficiente la mera incertidumbre sobre la ocurrencia del dafio, forjada sobre simples
conjeturas. Dicho de otro modo, la incertidumbre por si misma es suficiente para la
invocacion del principio, siempre y cuando cuente con un aval cientifico de peso. La

evaluacion debe ademads estar acompafiada de una descripcién de los eventuales



dafios, siendo resultado de una investigacion debidamente validada por la

comunidad cientifica.

Senala en este sentido el Consejo de Estado que dentro de este caso se
allegaron en efecto descripciones validadas por conclusiones a las que habian
llegado estudios cientificos, que en efecto demostraron los dafios que pueden
producirse por la fumigacidn con glifosato en las areas de los parques naturales.
Cabe aclarar que aunque en el proceso también se allegaron estudios que estimaban
“improbable la causacion de estos dafios”, lo que el principio de precaucién exige es
justamente la coexistencia de posturas cientificas contrarias en torno a potenciales

riesgos.

A la conclusién derivada de este razonamiento, el Consejo de Estado afiadio
dentro de sus consideraciones, un andlisis juicioso a la proporcionalidad de la
medida de aplicacion del principio de precaucién. Con ello, profundizé en la relacién
existente entre el fin que perseguia la politica de lucha contra el narcotrafico a través
de la erradicacién de cultivos ilicitos, y el medio empleado para tal fin, como lo ha

sido el uso del glifosato en las campafias de aspersién aérea.

Era pues necesario establecer si la decision del Consejo Nacional de
Estupefacientes de fumigar las zonas dentro del Sistema de Parques Nacionales
Naturales, contradecia el principio de precaucion, teniendo como punto de partida
que “se encuentra plenamente establecido que existen evaluaciones cientificas del
riesgo de dafios por la aspersion con glifosato”, en este caso dentro de los parques
nacionales segun la evidencia probatoria y los conceptos allegados dentro del

proceso.

En la sentencia queda asimismo patente que para el Consejo de Estado la
preservacion del ambiente tiene un mayor valor normativo, puesto que “resulta
evidente que el medio ambiente encuentra un plus de protecciéon en la Carta dada su
trascendencia para el aseguramiento de la vida misma”. No en vano se admite que

una de las medidas que buscan materializar la intencién del constituyente, es el



establecimiento de zonas protegidas, entre ellas los parques naturales, cuya
actividad antrépica le exige al Estado salvaguardar su integridad, incluso ante las

propias autoridades publicas.

“Con todo, el sacrificio del medio ambiente que implica la ejecuciéon de la
decision administrativa demandada resulta mayor al beneficio que pueda
lograrse con la erradicacion de cultivos ilicitos, si bien no se pueden
establecer a ciencia cierta los dafios ambientales que pueda causar dicha
actividad, su eventual acaecimiento daria al traste con uno de los postulados
de maés relevancia dentro del disefio de Estado acogido en la Carta Politica.”

(Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 27 de marzo de 2014)

Por lo que infiere que es deber en este caso del juez en su calidad de garante
de la preservacién del ambiente, y en consecuencia de los derechos para el
aseguramiento de la vida misma, evitar que la Direcciéon Nacional de
Estupefacientes, en su calidad de autoridad publica, frustre ese ‘querer
constitucional’. De permitirse, resefia el Alto Tribunal, la potestad administrativa
entonces no podria ser entendida como una figura ligada, mediante una relacién de

confianza, a los fines del Estado.

En consecuencia, y como una medida necesaria para salvaguardar la
integridad de los parques nacionales como entorno necesario para la vida, fue
aplicado el principio de precaucién. Esta, es a nuestro juicio, la razén de la decisién
que llevé al Consejo de Estado a adoptar tal decision, tras denotar la existencia de
“un desequilibrio ilicito en términos de la ponderacidon” entre el uso del glifosato

como medio utilizado y, la politica de lucha contra el narcotrafico: el fin perseguido.

En relacion al Auto 073 de 2014 de la Corte Constitucional, que es el segundo
fallo en el que se concede la invocacion del principio de precaucién dentro de las
campaifas del PECIG, conviene puntualizar que la decisiéon no conlleva como tal a
una aplicacién directa del principio. En rigor, tal aplicacién se supedité a la

realizacion de una serie de estudios, que la Corte ordena practicar al Gobiernoy ala



Corporaciéon Autéonoma Regional de Narifio, para determinar el impacto de las
aspersiones aéreas con Glifosato y de las actividades de exploracién y explotacién
minera, dentro los territorios colectivos y ancestrales de las comunidades

afrocolombianas del Departamento de Narifio y la Region del Pacifico.

Recordemos no obstante lo anterior, que ya se habia abordado este Auto en
el apartado tercero de este capitulo, tras estudiar los dos salvamentos de voto.
Matizabamos al respecto que la Corte Constitucional tuvo alli la oportunidad de
destacar la especial importancia de dichos salvamentos, pues fueron capaces de
sostener una postura critica en dos sentencias en las que no fueron tratadas las
posibles violaciones de los derechos de los pueblos indigenas y comunidades

campesinas de las zonas afectadas por las aspersiones.

Por lo demas a la Corte Constitucional le correspondi6, en el marco del Auto
005 de 2009 y de la Sentencia T-025 de 2004, realizar una evaluacion de la politica
de atencion del Estado a la poblacién afrocolombiana de la Regién del Pacifico y del
Departamento de Narifio, que se encontraba en situaciéon de desplazamiento

forzado, interno, confinamiento y resistencia.

Al final, tras concluir que a pesar de los avances alcanzados, ain no se habia
logrado incorporar un enfoque diferencial capaz de valorar correctamente las
necesidades especiales de esta poblacién, decide acoger una serie de medidas
preventivas, protectoras y de atencidon especial; todas ellas de significativa

relevancia para el reconocimiento del impacto diferenciado por el conflicto armado.

Una vez esbozado el real alcance del Auto, nos ocuparemos Unicamente del
andlisis de los considerandos que le permitieron a la Corte decidir sobre la medida
que supedito la aplicacion del principio de precaucion a la realizacion de los ya
referidos estudios, advirtiendo de antemano que a la fecha de finalizacion de este

capitulo de libro, éstos atin no se habian hecho publicos.



Asi, la primera puntualizacién que hizo la Corte Constitucional fue advertir
que no iba a ser motivo de este debate la adopcién de una postura definitiva sobre
los riesgos que se derivan de las fumigaciones areas, en los territorios de las
comunidades afrocolombianas asentadas en suroccidente colombiano. Se iba a
debatir, en cambio, la “falta de certeza en relacion el uso del glifosato y la advertencia
cientifica, con base en analisis técnicos, de posibles riesgos sobre la salud y el medio
ambiente”, que de confirmarse, como sostiene la Corte, tendrian un impacto grave e

irreversible.

De manera adicional sostuvo que no debia dejarse a un lado asi, sin mas, las
cada vez mas reiteradas denuncias de los habitantes de estas comunidades, por los
dafos causados por esta sustancia; ni que tampoco debe desconocerse el abandono
del aparato estatal, que hasta entonces no habia llevado a cabo estudios que le
permitieran hacer un diagndstico basado en los factores propios de estas
comunidades, a efectos de determinar el grado de afectacién sobreviniente por las

campafas de aspersion en estos territorios.

Al igual que en la Sentencia de 27 de marzo de 2014 del Consejo de Estado,
en este Auto se lleg6 a la conclusion preliminar que la vulnerabilidad no sélo se da
en el dafio inmediato causado. Tiene que ver incluso con el acceso a un centro de

salud en condiciones, para ser diagnosticado y atendido de forma adecuada.

“(...) debido a los lugares apartados en que habitan las comunidades negras,
al dificil acceso y a la falta de puestos de salud con los elementos técnicos
necesarios para atender estas situaciones, los miembros de los pueblos
afrodescendientes que manifiestan haberse visto afectados no tienen la
posibilidad de ser atendidos adecuadamente ni tienen acceso a las entidades
correspondientes para hacer una evaluacion técnica y cientifica de los dafios

producidos por las aspersiones con Glifosato”



En definitiva la Corte tuvo ante si misma un panorama de incertidumbre
sobre los riesgos potenciales para la salud humana, el ambiente y la biodiversidad

en las zonas bajo campafias de aspersion aérea en el suroccidente del pais.

Consideramos por ultimo que la motivacion en la Sentencia para adoptar
medidas tendientes a determinar los impactos producidos por el PECIG en esta
region, y para aplicar consecuentemente el principio de precaucion, se dio en la no
aceptacion del argumento de que ‘un riesgo mayor justifica un riesgo menor’, y mas
aun, cuando ese ‘riesgo menor’ derivado del uso del Glifosato puede traer consigo

consecuencias irreversibles.



CAPITULO 3. El principio de precaucion en la
sociedad del riesgo: de su arbitrariedad e
Indefinicion a su redimensionamiento frente a los
organismos modificados genéticamente

3.1 Dimensionando el principio de precaucion

Un nuevo horizonte se divisa sobre la prevencion del riesgo en materia ambiental,
en el que el principio de precaucién como solucién deja de ser la respuesta mas
apropiada y el eje en las discusiones que se estan llevando a cabo en la Academia,
asi como en los puestos clave de toma de decisiones en materia de politicas publicas.
Es asi como algunos autores, entre ellos, Sandin et al (2002) y Sunstein (2003),
plantean un panorama en el cudl este instrumento de control preventivo sobre los
riesgos potenciales en el ambito de la seguridad alimentaria, la salud publica o las

nuevas tecnologias sobre la vida, debe replantearse o remplazarse.

Respecto al principio en si, tal replanteamiento subyace a partir de una
corriente critica que empieza a adquirir notoriedad. Dentro de sus postulados se
sostiene que éste, es un principio contrario al progreso econémico y al desarrollo, al
ser un obstaculo de la innovaciéon en situaciones en las que resulta
desproporcionado abstenerse de acontecimientos que no suponen riesgos
demostrables (Marchant y Mossman, 2004, p. 11) o, que al aplicarse en riesgos que
son per se de baja magnitud, los potenciales beneficios que se derivarian del
principio de precaucién no se verian compensados (Foster, Vecchia y Repacholi,

2003, p. 979).

Otra critica se sitiia sobre la ambigiiedad en la nocién que se tiene del
principio de precaucién, dada la cantidad de definiciones en la doctrina o textos
normativos (Gruszczynski, 2010), que en ocasiones le lleva a ser confundido con el

principio de prevencién (Goklany, 2001). De hecho, es pertinente aclarar que no



existe aun una definicién estandar, incluso en el caso de Colombia, donde la
concepciéon del principio de precauciéon sea transversal para el ordenamiento
interno colombiano. En el ambito internacional no obstante al haber sido incluido
en instrumentos como el Tratado de Amsterdam, su concepto se dejé sin definir,

siendo aplicable sélo a las politicas ambientales.

Es mas, pese a que en las ultimas décadas se encuentren numerosas
referencias al principio precautorio recogidas en diversos tratados internacionales,
su importancia en el Derecho internacional sigue siendo incierta, a tal punto que
ante tal situaciéon de ambigiiedad, la Comisién Europea tuvo que emitir una
comunicaciéon formal en febrero del afio 2000 ampliando necesariamente su
aplicabilidad a la salud publica y la protecciéon del consumidor, ademas de las

referidas politicas ambientales.

Es por lo anterior que antes de categorizar al principio de precaucién como
una norma juridica vinculante, es necesario redimensionarlo en aras de comprender
su complejidad en la gestion del riesgo y, ademas, para hacer un ejercicio reflexivo
sobre el fin que este principio persigue a cada caso en concreto. Ello, puesto que las
necesidades tanto de los consumidores —-por ejemplo los pacientes al consumir
medicamentos- como de los trabajadores que se exponen a riesgos ambientales
como el asbesto, difieren del grado de proteccién y de la urgencia en la adopcién de

medidas precautorias.

Para citar dos casos, no es lo mismo demoler una ciudad o municipio en la
Comunidad Auténoma de Galicia, pues sus construcciones se realizaron con
materiales de canteras donde existia una alta concentracion de gas radén, tal y como
en efecto ocurrié hace unas décadas, que ordenar retirar toda una linea de farmacos
como la Talidomida, una vez se descubrieron sus efectos adversos en la formacion

del feto.

Claramente en estos dos supuestos, si bien la prontitud de actuacién debe ser

inmediata, tal y como lo proponen Gollier, Jullien y Treich (2000) para el primer



supuesto, y Bernstein (1997) en el segundo; la medida no podria contemplar la
erradicacién definitiva del riesgo mismo. Asi, mientras la Talidomida pudo en efecto
ser retirada del mercado inmediatamente, el problema que representaba el gas
radon en la Comunidad Auténoma de Galicia debi6 ser controlado mediante otras

medidas que no necesariamente implicaron per se la eliminacion del riesgo.

En el caso de los organismos modificados genéticamente, que es la solucién
que se propone desde la moderna industria agroalimentaria a través de técnicas de
ingenieria genética -para lograr una produccion de alimentos a un menor coste, de
mejor calidad y con un mayor volumen-; el problema subyace en la falta de
informacion sobre la ubicacién y el nimero de transgenes que se introducen para
generar nuevas propiedades en las variedades vegetales (Lee, 2009), con la
consecuente falta de certeza sobre los efectos secundarios en el ambiente y la salud

humana.

De esta manera, se estdn empezando a evidenciar serios inconvenientes
propiciados por “un desarrollo cientifico y tecnoldgico carente de neutralidad, y
haciéndose evidentes muchos problemas éticos, socioldgicos, ecosistémicos y
ambientales creados al emplear erroneamente este tipo de tecnologias” (Granja-
Arce, 2010, p. 25). Por consiguiente, estas nuevas tecnologias estan demostrando los
escenarios juridicos y éticos a los cuales se deben enfrentar diferentes areas del
derecho, especialmente en el derecho administrativo, fenémenos previstos
anticipadamente por Ulrich Beck, referentes a la transicion obligatoria que debera

surtirse entre la sociedad “clasica” hacia la “sociedad del riesgo.

Asi, es preciso llegar a la concepcion de Beck (1998) sobre una sociedad del
riesgo en la que los seres humanos se tienen que enfrentar al desafio que plantea
una creciente capacidad industrial, con el potencial nocivo para destruir cualquier
tipo de vida en la tierra, asi como su dependencia de ciertas decisiones. Y, como lo
sefiala Granja-Arce (2010), especialmente cuando la producciéon de riesgos
ambientales es el resultado de la légica imparable tanto de la sobreproduccion,

como de un consumo exacerbado por parte del capitalismo avanzado, el cual tiene



una gran responsabilidad sobre los males ambientales o en la salud humana de la
actualidad; incluidos aquellos que se definen a través de la producciéon de
conocimiento cientifico, generando en tal sentido un mayor estado de incertidumbre

sobre riesgos potenciales no previsibles.

Redimensionar el principio de precaucion implica pues, para los jueces y los
funcionarios encargados de la toma de decisiones en lo publico, una labor
interpretativa amplia con respecto a la comprension de su finalidad, en tanto como
lo sostiene Arcila (2009), los conflictos ambientales no pueden resolverse bajo el
esquema tradicional, siendo necesaria una “apertura mental de los operadores
frente a las normas ambientales para que puedan concederle eficacia a las mismas”,
de alli que se haga “(...) necesario asumir el principio precautorio como una
verdadera garantia de la conservacion de la especie humana y no como un ejercicio

caprichoso, arbitrario y abusivo de la potestad estatal” (p. 303).

Siguiendo con esta linea, Arcila (2009) también plantea que tal comprensién
del principio por parte de los funcionarios publicos no debe ni implicar la puesta en
inminente peligro los recursos naturales, ni tampoco conllevar a la ineficacia de las
garantias y los medios de proteccién previstos en el ordenamiento juridico para
salvaguardarlos. Situacién que a su juicio, se hace mas grave cuando se esta frente a

una instancia judicial.

Y es que aunque resulta positivo observar que en el plano colombiano el
principio de precaucidn fue finalmente acogido por el Consejo de Estado (Sentencia
de 27 de marzo de 2014) y por la Corte Constitucional (Auto 073 de 2014), en el
caso de las aspersiones aéreas con glifosato contra cultivos de uso ilicito, no deja de
ser cuestionable el hecho que sea un principio débil como consecuencia de su tardia

aplicacion, o lo que es lo mismo, un principio no vinculante.

Afirmacion que se encuentra alineada con la dptica que al respecto tienen
Rodriguez, Gémez-Rey y Monroy-Rosas (2012, p. 43), quienes le sitian mas como

una politica voluntaria de buen gobierno, que como una obligacién de los estados



asociada a una diligencia debida. No obstante, pareceria que atn existe un poco de
mesura en la aplicaciéon del principio de precaucién, y que ademas, no se han
atendido los conceptos enunciados por la doctrina nacional y foranea en esta

materia.

Igualmente, pareceria que continua prevaleciendo el desarrollo econémico
de los pueblos sobre el desarrollo sostenible del medio ambiente, pues el Principio
de Precaucion en su esencia, naturaleza y prescripcion legal requiere de medidas
inmediatas, urgentes y precautorias para evitar cualquier dafio o amenaza de dafio

al ambiente (Lora, 2011).

3.2 La indefinicion del principio

Volviendo ala amplitud de conceptos que se tienen sobre el principio de precaucion,
conviene hacer una remisién a Sandin (1999) quién recopil6 una veintena de
versiones del principio, en diversos instrumentos normativos y publicaciones
cientificas de los principales referentes en la materia. De las conclusiones de este
estudio, puede colegirse que a pesar de existir versiones similares en algunos
aspectos, existen marcadas diferencias respecto a la evaluacién de la incertidumbre
por parte del método cientifico, en la validaciéon de los riegos a los que procura

enfrentarse el principio.

A lo anterior, anadimos dos reflexiones desarrolladas por Sandin (pp. 298-
299) con las cuales coincidimos. La primera de ellas es la debilidad en la forma tan
dispar en como se concibe el impacto de las consecuencias de los riesgos, que el
principio mitigaria o suprimiria. La segunda, son las falencias evidenciables en la -
también- disparidad teodrica sobre los costos y los riesgos de las medidas

precautorias.

Para situarnos en un caso concreto de estudio, resulta interesante comparar
el alcance dado por la propia Declaracion de Wingspread sobre el Principio de la

Precaucion de 1998, junto con la Declaraciéon de Rio de Janeiro sobre el Medio



Ambiente y el Desarrollo de 1992, en la que se cimento este principio tras el Informe

Brundtland. En esta declaracion se formul6 de la siguiente manera:

“Principio 15. 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, 1a falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcidon de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del

medio ambiente.”

Por su parte, la Declaracién Wingspread (1998), surgié como resultado de
una reunion que tuvo lugar en la Wingspread-Winsconsin y que conté ademas con
la participaciéon de reputados cientificos, juristas, ambientalistas y pensadores

norteamericanos, defini6 el principio de precaucidn asi:

“(...) cuando una actividad se plantea como una amenaza para la salud
humana o el medio ambiente, deben tomarse medidas precautorias aun
cuando algunas relaciones de causa y efecto no se hayan establecido de

manera cientifica en su totalidad”.

Las discrepancias entre estas dos versiones saltan a la vista. Primero, en la
Declaracion de Rio se sostiene que el principio de precaucién es invocable
Unicamente ante un riesgo por dafios graves e irreversibles, mientras que la
Declaracion Wingspread deja abierta la puerta a su aplicacidn ante cualquier riesgo.
Una segunda discrepancia nos muestra que si bien la primera se cierra a los riesgos
que pueden representar una degradacion ambiental, incluyendo ademas el
elemento de la ‘rentabilidad’ al referirse a los costos, por su parte, la otra
Declaracion abarca las acciones que implican un perjuicio al ambiente y a la salud

humana, aunque sin detenerse en los costos asociados al riesgo.

Adicional a lo anterior, mientras la Declaraciéon de Rio no impone ninguna

obligacion positiva de actuar ante el riesgo, en la Declaracion Wingspread, si se



observa con atencion, puede verse que esta redactada en términos de una obligacién
positiva de actuacion. Para Marchant (2003, p. 1799) las multiples versiones que se
han desarrollado presentan un problema en comun, ya que no logran responder a la
cuestion critica del nivel de precaucidn a aplicar en una circunstancia determinada.
Por desgracia, el principio en su forma actual esta limitada por la imprecision y,
como ya lo resaltabamos en lineas previas, a las variaciones que se presentan en

todas sus versiones.

Se trata de una ambigliedad que a priori no representaria mayor
inconveniente siempre que se limitara a una linea decisoria en concreto, pero como
se encuentra sujeta a la interpretacion del juez, terminard generando una
vinculatoriedad disimil, asi como una aplicacién arbitraria por parte de los jueces
mismos y las autoridades regulatorias. Claramente esta disparidad teoérica y
normativa, ha sido el primer gran reto que se ha tenido que asumir en la

construccion del concepto y alcance.

Con todo y las criticas que se sitian tras el principio, no hay que dejar a un
lado que su concepcion se dio en la necesidad de formular politicas para realizar la
practica de la previsidn, de cara a anticipar —suprimiendo o mitigando- cualquier
problema potencial en materia ambiental, de salud publica, ingenieria genética o
seguridad alimentaria, (Valdelande, 2007; Rodriguez, 2003), en la medida en que la

fuente emisora de ese riesgo no sea capaz de demostrar la inocuidad de la misma.

Situandonos en otro reto al que se debe enfrentar el principio de precaucion,
hallamos la posicion arraigada de aquellos defensores como White (2013) que, ante
las criticas sobre el peligro que representa para el desarrollo econémico y la
innovacidn, argumentan que el progreso en su moderna concepcion representa la
codicia del capitalismo y la explotacion de los recursos naturales. En este discurso,
bastante habitual en un amplio sector del activismo ambiental, se suelen crear
miedos infundados, utiles para algunos medios de comunicaciéon que ven una

oportunidad gracias al negocio del miedo (Sunstein, 2003).



Es por este motivo que de forma previa a la adopciéon de las medidas de
precaucion, el juez o la autoridad debera contar con evidencias basadas en
evaluaciones cientificas objetivas, que le lleven a superar el umbral de duda
razonable, y, de ser posible una evaluacién socioeconémica de los riesgos, asi como
un analisis del costo-beneficio de las medidas alternativas al principio. La adecuada
intervencion de otras instancias de apoyo, serd también fundamental para que la
decision tenga un respaldo, y sea lo mas eficaz y eficientemente posible. Lo anterior,

asumiendo que la dindmica del método cientifico sea exacto y predecible.

Por ello, conviene siempre tener presentes los peligros de la precaucién
excesiva, siendo uno de ellos la real amenaza que el principio le puede llegar a
suponer a la innovacién. Pensemos que de haber existido, el principio de precaucién
hubiese sido aplicable cuando se instalaron los primeros sistemas de electricidad, o
cuando fueron descubiertos los antibidticos y hubiesen salido a luz sus primeros

efectos adversos.

No en vano dada su propia naturaleza, la innovacién y el desarrollo son
procesos que se dan a través de la evaluaciéon empiristica del ensayo y el error, hasta
llegar a su perfeccionamiento. Con lo cual, de aplicarse apresurada y excesivamente
medidas precautorias, quizads no llegariamos a disfrutar en un futuro de los
beneficios que la ciencia es capaz de proporcionarnos como especie. Este, es quizas
el reto vital, y el mas grande también, al que debera enfrentarse en un futuro no muy
lejano el principio de precaucion, cuando se estructure una norma que le haga
vinculante en el ordenamiento normativo colombiano. Mientras tanto, los debates
sobre el ‘deber ser’ de su alcance ante los nuevos avances de la ciencia, deberan

seguir su curso desde la Academia.
3.3 El problema de la ‘arbitrariedad precautoria’
Otros retos y escenarios que, sin ser menos importantes, tienen que ver con

la evidencia probatoria para determinar si un producto o servicio es seguro antes

de salir al mercado. Los estandares de exigencia en este sentido suelen ser



demasiado rigidos y en ocasiones excesivos, dada la subjetividad con la que las
autoridades regulatorias pueden llegar a tratar el riesgo, como consecuencia de la

falta de una norma vinculante que regule la aplicacion del principio.

Para Morris (2000, p. 247) es un peligroso margen de maniobra que llevan a
los jueces y a los encargados de la toma de decisiones en el ambito publico, a
considerar escenarios extremadamente improbables a la hora de adoptar una
decision de este tipo. La critica que al respecto se da, y ante la cual el principio de
precaucion debe ser replanteado, es el estdndar de seguridad como tal. ;Quién y

coémo se define la seguridad de un producto o servicio?

La imprecisién en si misma es un tema que llama especialmente la atencién
de tedricos como Sunstein (2003) e incluso al propio Marchant (2003). Esta
indeterminacién, sumada a estandares probatorios rigidos, pueden indudablemente
llegar a ser responsables de la desaceleracién en la innovacién y en el desarrollo de

nuevos productos y servicios.

Alo anterior se suma la arbitrariedad que se puede presentar con respecto a
los encargados de aplicarlo. El principio, parte de la falta de homogeneidad en su
concepto y alcance, aunque si se quiere llevar la discusién mas alla, es preciso que
nos ubiquemos en el control de los jueces y autoridades. Marchant y Mossman
(2004) no dudan en afirmar que la ambigiiedad sobreviniente de las multiples
versiones del principio, le reviste a estos entes de un poder amplio para ajustar el

principio a una interpretacion que no siempre respondera al fin perseguido.

Este fue el caso de la prohibicién de comercializacién en la Unién Europea de
la carne de vacuno procedente de Estados Unidos, sin ninguin sustento cientifico que
evidenciara una duda razonable respecto a un potencial riesgo. Es un caso de estudio
que deja entrever la aparente facilidad con la cual se aplica el principio, y 1a pérdida
del equilibro entre ‘falsos positivos’ y ‘falsos negativos’, como lo denomina Von
Schomberg, (2006) al referirse a la incertidumbre con la cual debe enfrentarse el

juez o la autoridad encargada de aplicarlo.



Y es que a mayor estandar de rigurosidad en la aplicacién de la precaucidn,
menores falsos negativos, y por consiguiente mas falsos positivos que se traducen
en un mayor exceso de la actuacion. Remitamonos al caso de estudio de la sacarina,
al estar ad portas de ser prohibida en los Estados Unidos, pues la Food and Drug
Administration, por sus siglas FDA, que es el ente regulador a nivel nacional
encargado de aplicar el principio, habia catalogado la sacarina como un agente
potencialmente carcinégeno, basandose en una serie de pruebas de laboratorio con

roedores a los que se les administro grandes dosis de esta sustancia.

El intento de prohibir su comercializaciéon fue finalmente anulado por el
Congreso de los Estados Unidos, tras un intenso debate de la comunidad cientifica,
tal y como se documenta en Fairfax y Russell (2014, pp. 331-332), ya que la
asociacion del riesgo de desarrollar un tumor -en este caso en la vejiga, como se
habia demostrado en los roedores- estaba por debajo del umbral de certeza en los
seres humanos, ya que los primeros desarrollaban un mecanismo de proliferaciéon
celular (Cordle y Miller, 1984), a diferencia de las personas, cuyas dosis de consumo
de sacarina eran bajas proporcionalmente respecto a las dosis de estos animales en

los estudios.

No hay que olvidar que casi todo en lo que nos rodea implica riesgos de algin
tipo, aunque no obstante es la cultura del riesgo la que ha coadyuvado al progreso y
el desarrollo de la sociedad. El principio de precauciéon que no es ajeno a esta
realidad, deberia ser una institucion juridica cuyo fin debiera ser el de limitarse a

responder a la incertidumbre del riesgo.

Sin embargo, en la actualidad pareciese ser un principio que se limita a
expresar una actitud subjetiva del miedo, sin vinculatoriedad en casos en los cuales
debio invocarse, entre estos la suspension de la erradicaciéon aérea de cultivos de
uso ilicito con Glifosato o la adaptacion temprana de medidas precautorias para
controlar los efectos del tabaquismo una vez se super6 el umbral de incertidumbre

sobre sus efectos en la salud publica (Butti, 2017), por citar algunos ejemplos.



3.4 Entendiendo el problema del principio de precaucion a través de la

problemadtica que traen consigo los organismos modificados genéticamente

Desde una dptica de ‘circunstancias amenazantes’ dentro de una estructura
regulatoria de la incertidumbre, es posible hablar de una serie de problemas que
conllevan los riesgos en un entorno de modernidad en el cual estos se generan no
por agentes externos sino por la el desarrollo de nuevos conocimientos y
tecnologias. Problemas que, resume Granja-Arce (2010) de la siguiente forma,

siguiendo la propuesta de Lash, Szerszynki & Wynne (1996).

“1. La intensidad del riesgo, la cual puede llegar a niveles globales. 2. El
aumento de hechos contingentes que afectan a un niimero considerable de
personas en el planeta globalizado. 3. La posibilidad de creacién de riesgos
globales por la misma naturaleza socializadora del entorno. 4. La
institucionalizacién y legitimacion del desarrollo del riesgo. 5. El
conocimiento y justificacion religiosa como método para justificar las lagunas
del conocimiento del riesgo. 6. La conciencia del riesgo dentro del entorno
social Unicamente ha influido en la permisividad de su desarrollo. 7. Las
limitaciones en la experiencia respecto al tratamiento de riesgos, toda vez
que ningun sistema puede ser totalmente experto en el conocimiento de las
consecuencias que pueden acaecer sobre con la permisividad de estos

riesgos.” (Granja-Arce, 2010, p. 24)

No es de extrafiar que ante esta situacion, ordenamientos juridicos de corte
garantista respecto a la salud humana y el ambiente, como el Derecho comunitario-
europeo, hayan enfocado sus esfuerzos en la puesta en marcha de un régimen
amplio y estricto sobre riesgos de esta naturaleza. Para remitirnos al supuesto de
estudio del presente texto, en el caso de los riesgos sobrevinientes a los organismos
modificados genéticamente, entre los que se encuentran alimentos aptos para el

consumo humano o animal a partir de mejoras no genéticas de variedades vegetales,



la regulacion de corte garantista se materializé en el Reglamento 1829/2003 y la

Directiva 2001/18 del Consejo Europeo.

Asi, las directrices que desde entonces se adoptan en este dmbito en el
espectro comunitario-europeo sobre estos organismos y el principio de precaucion
consagrado, estan disefiadas para evitar cualquier efecto adverso no previsible
sobre el ambiente y la salud. Se establece que los alimentos elaborados a partir de
mejoras genéticas pueden ser producidos y comercializados en los estados
miembros de la Union Europea, siempre que éstos hayan sido evaluados en un
proceso centralizado o por las autoridades nacionales competentes, y bajo unos
estandares rigurosos de evaluaciéon sobre su estabilidad y seguridad, que se

determinan en cada caso concreto.

Adicional a necesidad de contar con estiandares de evaluacidon, las
autorizaciones que se conceden cuentan con un periodo de tiempo determinado,
que es de 10 aflos, ademas de una etiqueta que permite la trazabilidad de los OGM,
junto con un identificador tnico asignado por la Autoridad Europea de Seguridad
Alimentaria -EFSA, que participa en este proceso llevando a cabo las evaluaciones
de riesgos en cada solicitud. Con todo lo anterior, estas medidas precautorias le
permiten a los ciudadanos europeos no sélo tener un margen de seguridad respecto

alo que consumen, sino que ello les permite tomar decisiones informadas.

Aunque el sistema precautorio antes descrito sea un modelo a seguir, es en
realidad un caso aislado si se tienen en cuenta los escasos -o en muchos casos
inexistentes- estandares en otros ordenamientos normativos. Sobre este eje de la
discusién, han sido numerosos los pronunciamientos e informes que se han
publicado sobre la preocupacion de la comunidad cientifica ante la escasa
regulacion con un enfoque precautorio en materia de organismos modificados
genéticamente, en particular se destacan las voces del Expert Panel of the Royal

Society of Canada (2001) y Ecological Society of America (2004).



De los factores de incertidumbre referidos en estos informes, para De
Sadeleer (2007) se demarcan claramente dos lineas de accién a ser implementadas
por la comunidad internacional y que, a nuestro juicio requieren ademas de un
pronto consenso para generar un instrumento que regule de manera precautoria la
incertidumbre asociada a los OGM. Estas dos lineas de accion son la regulacion de la

incertidumbre epistemologica y la regulacion de la incertidumbre metodologica.

En cuanto a la primera linea, la estrategia a seguir debe encontrarse
encaminada a una inversion en modelos cientificos que nos permitan, como
sociedad, comprender los beneficios y los efectos adversos potenciales de los
organismos genéticamente modificados. La incertidumbre epistemolégica en este
sentido se da como consecuencia de la novedad de la actividad que es fuente de un
potencial riesgo, donde la incertidumbre de tipo epistémico se mitigaria con una

mayor inversion en instrumentos de medicién del real impacto de tal actividad.

La segunda linea de accién, que aborda la incertidumbre metodolégica, se
relaciona en cambio con la eleccion de los modelos para determinar las
consecuencias del uso y consumo de los organismos modificados genéticamente.
Esta segunda tipologia se da al no comprender en su totalidad cuales son las
interacciones entre las variables de la fuente del riesgo, y de qué manera pueden
utilizarse los modelos para predecir su comportamiento. En efecto, apreciado bajo
un enfoque sistémico, el riesgo asociado a los organismos modificados

genéticamente conlleva un impacto generalizado en la biodiversidad y la salud.

Desde el punto de vista del riesgo ambiental, ademas del desplazamiento de
variedades vegetales nativas, estos organismos son propensos a propagarse de
forma incontrolada, con la dificultad que conlleva focalizar o controlar los dafios
(Fitting, 2006; Dana et al, 2012). Igualmente en la salud humana existen riesgos
vinculados al consumo masivo de alimentos provenientes de cultivos como el maiz,
que es uno de los principales cultivos modificados genéticamente consumidos en los

Estados Unidos (Lang & Hallman, 2005), donde se encuentra como ingrediente



principal en alimentos frescos como cereales, o procesados en forma de jarabe de

maiz de alta fructosa, aceite de maiz, almidon de maiz o harina de maiz, entre otros.

Tan sélo para remitirnos a un dato preocupante, segin estimaciones del
propio Departamento de Agricultura de los Estados Unidos, en el afio 2014
alrededor del 90% del maiz y el 94% de soja provenian de organismos modificados
genéticamente (USDA Economics Research Service, 2014). Esto, a juicio de autores
como Taleb et al (2014) tiene implicito el problema de la incertidumbre generada
como consecuencia de que estos alimentos derivados de OMG, no se prueban en

seres humanos antes de ser comercializados.

En el fondo el potencial riesgo involucrado en los organismos modificados
genéticamente deberia llevar a los responsables a adoptar medidas preventivas y
precautorias para cada caso en concreto. Empero, es también cierto que existe una
dificultad paralos encargados de adoptar este tipo de decisiones, en la comprensiéon
de la naturaleza abstracta del principio de precaucién como mecanismo de control

del riesgo en este ambito.

Incluso, somos conscientes que si tanto jueces como funcionarios publicos
encargados de aplicarlo, tuvieran una informacién ajustada sobre cudles son los
impactos sanitarios y ambientales de los alimentos elaborados a partir de
organismos modificados genéticamente, aun asi la determinacién de los estandares
apropiados de lainvocacidn del principio en situaciones donde no existe un ‘impacto
cero’ les resultaria una tarea extremadamente dificil, pues de no contar con
estandares de interpretacion para aplicar un principio cuyo alcance no se ha

determinado, podrian caer en la ya aludida arbitrariedad precautoria.

Y es que en nuestra sociedad del riesgo, todos nos encontramos dispuestos a
aceptar ciertos niveles de riesgo e incertidumbre respecto a los impactos
ambientales y a la salud de muchas de las tecnologias que han mejorado el desarrollo

de la humanidad, entre éstas entontramos la introduccién de los motores a gasolina



para el desplazamiento en vehiculos dentro de la ciudad, o el uso de cloro para

purificar el agua apta para el consumo humano.

En esencia, no hay equilibrio entre riesgos potenciales e ‘impacto cero’,
siendo éste el argumento critico que se dio en contra de la Clausula Delaney -The
Delaney Clause-, introducida a finales de la década de los cincuenta en la Seccién 409
de la Federal Food, Drug and Cosmetic Act, cuya finalidad era regular la seguridad
alimentaria a través del control de productos quimicos en los alimentos, y a partir
de la introduccién del concepto de ‘riesgo cero’ como una medida precautoria que

seria antecedente del principio de precaucion.

A través de esta clausula se prohibia el uso de aditivos quimicos alimenticios
y en plaguicidas que no eran considerados seguros, si se lograba demostrar que
tuvieran un potencial cancerigeno en seres humanos y animales (Vaqué, 2000). La
critica que gira en torno a este mecanismo toma por entredicha la eficacia de la
misma, desde una éptica juridica y cientifica, al no tomar en cuenta, la realidad de la
relacion entre causa y efecto de estas sustancias. Especialmente, a medida que las
modernas técnicas de andlisis le permitian a los entes reguladores detectar las mas
infimas cantidades de ciertas sustancias catalogadas como cancerigenas, en los

alimentos.

En la actualidad, en los Estados Unidos esta clausula ha entrado en desuso,
siendo substituida progresivamente por la nocién de Reasonable Certainity of no
Harm, o certeza razonable de no dafiar (Bodansky, 1994). De hecho, este estandar
de certeza razonable se constituye en la evolucion del criterio del riesgo
insignificante, o Negligible Risk (Giampietro, 2002). En la actualidad, el modelo que
se implementa en este pais antepone la carga probatoria a quienes consideran que
una fuente de riesgo tiene el potencial de causar un dafio, mientras que a su vez en
la Uniéon Europea, como ya lo advertiamos en lineas anteriores, esa es una
responsabilidad que recae en quienes llevan a cabo la actividad potencialmente

riesgosa, debiendo demostrar que es inocua.



En el caso de Colombia, tal como se sustenta en: Una critica al principio de
precaucion desde las tensiones sobre su legitimidad y vinculatoriedad, éste es un
principio que carece de vinculatoriedad en el ordenamiento juridico, puesto que por
la falta de una norma que lo regule y fije unos estandares, la aplicaciéon depende de
la referida discrecionalidad de los jueces o del criterio del funcionario publico que

deba aplicarlo.

Y aunque ha sido aplicado por via jurisprudencial en casos concretos, esto se
ha realizado no s6lo con algunos matices en cuanto a su reconocimiento y alcance,
sino de manera tardia como ocurrié con la suspensién de las campafas de aspersion

aérea contra cultivos de uso ilicito con el herbicida Gifosato.

De ahi que deba arribarse a la conclusiéon de que el principio de precaucién
aun no ha logrado establecerse como una instituciéon vinculante en el derecho
colombiano. Y muestra de ello, es lo que ha acontecido en el caso del enfoque
precautorio sobre los organismos modificados genéticamente, al ser éste un asunto
abordado por el Consejo de Estado que en Sentencia de 4 de febrero de 2004, decidié

sobre un litigio relacionado al respecto.

Se traté de una acciéon popular interpuesta en contra de las diferentes
autoridades nacionales, por la posible vulneraciéon de los derechos colectivos al
medio ambiente sano, a la salud publica, a la libertad de consumo, a la participacién
de la comunidad en las decisiones que la afectan o que podrian afectarla y a la
moralidad administrativa. Ello, con ocasion de la expedicion de la Resolucién 1035
del 10 de mayo de 2002 del Instituto Colombiano Agropecuario - ICA, que autorizé
la importacion de 50.000 kilogramos de un organismo modificado genéticamente,
denominado Algodén Nucot 33B. En este caso el actor popular solicit6 la aplicacion
del principio de precaucion con el fin de que se ordenara la suspension de la
importacion y siembra del mismo, hasta tanto no se solicitara y obtuviera por parte
de la empresa productora, Monsanto Company, la licencia ambiental a la que estaba

obligada.



Sin embargo, la decisién del Consejo de Estado fue revocar la decision del juez
de primera instancia que suspendi6 la mencionada licencia ambiental y por tanto se
autoriz6 tacitamente la comercializacién del Algodén Nucot 33B, no sin antes
ordenar el seguimiento de las actividades realizadas por Monsanto, a través de una
comision integrada por diferentes autoridades ambientales y de control, buscando

asi evitar el impacto ambiental de la actividad que se iba a desarrollar.

Fundamentd esta posicion jurisprudencial en el hecho de que la
normatividad que regula la expediciéon de licencias ambientales para importar
organismos modificados genéticamente fue emitida con posterioridad a la
autorizacion del ICA para importar estos organismos en el presente caso, ademas
que el actor popular no aporto prueba de amenaza o vulneracién de los derechos
colectivos indicados en la demanda. No obstante lo anterior, el Consejo de Estado
concluy6 que la licencia ambiental debia seguir exigiéndose para la aprobacion de
solicitudes futuras de importacién de organismos modificados genéticamente

(Consejo de Estado, 2004).

Este desarrollo jurisprudencial no tuvo mayor efecto sobre el volumen de
comercializacién de algodén modificado genéticamente en Colombia a través de
Monsanto, pues a pesar de los controles y las licencias ambientales que se
empezaron a expedir para su comercializacién que en principio podrian servir como
fundamento de un andlisis técnico relacionado con la inocuidad de estos
organismos, Monsanto continud comercializando el producto en Colombia, con el

riesgo que ello implicaba para el ambiente.

Por ejemplo, tal como lo divulgd un importante medio de comunicacidn, para
la temporada de cultivo 2008/2009, la empresa promocion¢ la semilla de algodén
DP 164 B2RF con una supuesta resistencia de hasta el 97% al ataque de la plaga
Spodédptera, razon por la cual los agricultores al comprar la semilla no previeron el
control de plaga, sin embargo, la plaga lleg6 y perjudicé a cerca de 2.400 agricultores
que sembraron 7.000 hectareas con ese algodéon modificado genéticamente

(Portafolio, 2010). De hecho, sélo para el afio 2008 fueron sembradas mas de 22.000



hectdreas de algodén modificados genéticamente (Instituto Colombiano
Agropecuario, 2009), mientras que para 2015, en el mundo el nimero total de
cultivos a partir de estos organismos rondaba las 179.700.000 hectareas

(Corporacidén Grupo Semillas, 2016).

Y asi como en Colombia aun estamos lejos de contar con un enfoque
precautorio robusto aplicable a los organismos modificados genéticamente, en lo
que respecta al desarrollo de estudios cientificos para comprender sus riesgos
asociados, éste sigue siendo atin muy limitado, y con un alcance reducido sobre los
impactos vinculados a la agricultura, al ambiente y la salud publica de los
colombianos. Si se quiere, el statu quo en la actualidad se asemeja mas al de los
Estados Unidos, que a otros modelos precautorios de avanzada en este ambito, como

el europeo.

3.5 Una propuesta para redimensionar el principio de precaucion respecto a

los organismos modificados genéticamente

En su esencia, el principio de precaucién incorpora dos politicas reguladoras
fundamentales. En primer lugar, evitar o mitigar los dafios antropogénicos
ocasionados a la salud humana o al ambiente, mediante acciones preventivas; y, en
segundo lugar, que las actividades o tecnologias cuyas secuelas ambientales o
sanitarias sean potencialmente graves e inciertas, deban restringirse hasta que la
incertidumbre se resuelva en gran medida. De acuerdo a Applegate (2002), lo
anterior refleja el juicio implicito de que, en ausencia de cierto grado de revisidon
reglamentaria ex ante, el principio de precaucion es el mecanismo idoneo para
controlar los dafios no contemplados, graves e irreversibles ocasionados por la

actividad del hombre.

Ello, a nuestro juicio es el reflejo del espiritu del principio: 1a proteccion de la
salud humana y ambiental que supera cualquier medida de eficiencia econdmica. Se
trata de un ‘deber ser’ que por mas utépico que por momentos llegase a parecer, en

la practica se aplica en ordenamientos normativos como el comunitario-europeo,



donde esta dando sus frutos, no sélo con respecto a las medidas rigurosas que
buscan salvaguardar la salud y la seguridad del ambiente, sino también
econdmicamente a la misma Union, asi ello le implicase enfrentarse en instancias

como la Organizacion Mundial del Comercio o a otros paises.

Por citar tan s6lo un caso, cabe resaltar el litigio generado en el afio 2010
como consecuencia de la moratoria general aplicada sobre las aprobaciones de
productos agricolas y, de salvaguardia de los Estados miembros respecto a la
prohibicion de su comercializaciéon e importacion de aquellos procedentes de los
Estados Unidos, el Canada y la Argentina. El cual, se resolvié a través del asunto
DS293/2010 con una solucién mutuamente convenida, que establecié un didlogo
bilateral con Argentina, quien fungia como estado reclamante, sobre cuestiones

relativas a la aplicacidn de la biotecnologia en el &mbito agroalimentario.

Antecedentes como éste, sittian a la Unién Europea en un lugar destacado
respecto a otros paises en la jerarquia que se le otorga al principio de precaucion,
con unos altos estandares e materia ambiental, siendo éstos a su vez compatibles
con la globalizacidn, la productividad y el avance de la ciencia. A estos efectos, la
propuesta para redimensionar el principio de precaucién respecto a los organismos
modificados genéticamente en Colombia, nos situaria en el modelo comunitario-

europeo.

Asi, el Gobierno colombiano deberia designar en una entidad competente
como el Instituto Colombiano Agropecuario o el Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos -segun fuese el insumo agricola o el producto
alimenticio a evaluar-, la supervisiéon de la aplicacién de las disposiciones
precautorias para evaluar el potencial riesgo del organismo modificado
genéticamente introducido en uno u otro. Se requeriria de una eventual
participacion coordinada de ambas entidades para llevar a cabo el control del
mismo, asi como de adoptar otras medidas precautorias de aprobarse su colocacién
en el mercado, y en una etapa posterior a la elaboracién de un informe detallado

sobre la estabilidad y seguridad del mismo.



En el ambito comunitario-europeo este informe se prepara por la autoridad
competente en cada pais, dentro de los noventa dias después de que el solicitante
somete el producto a evaluacién, debiendo esperar no sélo el visto bueno sino las
condiciones bajo las cuales éste se mantendra en el mercado. Como parte del
redimensionamiento propuesto, no deberia descartarse que de implementarse el
modelo de informe, éste tome en cuenta la evaluacion del impacto econémico de los
cultivos respecto a las variedades que sustentan la economia agricola del pais,
ofreciéndole a la autoridad una visiéon mas amplia de la pertinencia de aprobar o

denegar el organismo a introducir.

No obstante lo anterior, tampoco hay que apartarse del potencial beneficioso
de los organismos modificados genéticamente para garantizar la soberania
alimentaria de una nacidn, sobre todo si en su territorio no se dan las condiciones
para que crezcan determinadas variedades. Los cultivos modificados que son por
esta via, tienen dentro de sus multiples cualidades la versatilidad de adaptarse a
terrenos o climas no aptos. Si se quiere, este tipo de organismos pueden concebirse
como la solucién al problema de hambre en el mundo, independientemente del
riesgo que algunas de las variedades pueden traer a la biodiversidad. En ultimas, se
trata de evaluar cada caso en concreto, puesto que no todos son inocuos asi como

tampoco potencialmente nocivos.

Por otra parte, el redimensionamiento de las medidas precautorias debe
llevar a los organismos publicos competentes a invertir en [+D para mejorar los
procesos de evaluacién de los organismos modificados genéticamente que se
sometan a su aprobacion. No en vano ademas de contar con una normatividad
robusta como la comunitaria-europea, una de las principales responsabilidades del
Estado es esforzarse por aumentar el conocimiento sobre los riesgos de una manera
imparcial. Mas auln si se admite que nuestro estado actual de los conocimientos con
respecto ala mayoria de estos organismos es extremadamente baja, en tanto pueden

surgir efectos impredecibles relacionados con su uso y liberacion.



Ello debido a causas tales como, la interacciéon entre los transgenes
introducidos y el genoma receptor, o como consecuencia de las interacciones no
anticipadas entre el organismo y el ecosistema en el que éste crece (Lee, 2009).
Tanto estos escenarios, como los referidos efectos econémicos, son los que deben
ser tenidos en cuenta en los estandares de evaluacion, en las normas que regulen o
en las politicas de inversion en ciencia y tecnologia, asi como otros efectos directos
que influyen en los ingresos de los agricultores con la introduccién de un organismo
genéticamente modificado, p.ej. el rendimiento de los cultivos, los costos de la mano
de obra, los pesticidas, herbicidas o las semillas protegidas para el régimen de

obtenciones vegetales, entre otros factores.

En definitiva, el redimensionamiento del principio de precaucién respecto a
los organismos modificados genéticamente, ademas de tomar en cuenta lo
anteriormente descrito, debe sustentarse en un modelo garantista como el que se
aplica en la Unién Europea, en el cual la ponderacién se decanta en mayor medida
hacia la salud humana y el ambiente. Dos intereses juridicamente protegidos que, en
una sociedad del riesgo como la nuestra donde hay una mayor propension a
promover las mejoras genéticas vegetales, deben mantenerse como un criterio guia
para limitar o prevenir los riesgos asociados a los organismos potencialmente

danosos.



CAPITULO 4. De la proactividad a la prevencion
ambiental: analisis del impacto del uso del
Glifosato en la erradicacion de cultivos de uso
ilicito

4.1 Planteamiento del debate

Como consecuencia del debate que hasta este punto hemos planteado en
torno a la aplicacién del principio de precaucién dentro del PECIG, surge como
interrogante la determinacién de la mejor via para proteger los derechos de las

comunidades campesinas y pueblos indigenas, afectados por las fumigaciones.

Conviene ademas tener presente coOmo la vinculatoriedad del principio de
precaucion, en el caso del PECIG, se reduce tan sélo a un criterio guia dentro de la
discrecionalidad del juez, a falta de una norma juridica que lo regule; y a la vez que
establezca un procedimiento para que cualquier ciudadano invoque su aplicacién
ante las instituciones publicas. Es una situacién ante la cual cabe preguntarse ;acaso
no existen otras vias, ademas de la jurisdiccional, para restablecer los derechos

afectados por este programa de erradicacion?

Ciertamente, ello viene precedido por la tardanza del Gobierno en aplicar el
principio, aunque ésta no es la inica causa. Existe un problema de acceso a la justicia
de las comunidades campesinas y pueblos indigenas, quienes a falta de mecanismos
estandarizados para invocar el principio, o por la lejania de las dependencias
estatales cercanas a sus lugares de residencia, deben desplazarse durante dias e
incluso semanas hasta los cascos urbanos intermedios para recurrir al Estado y, con

todo y ello, al llegar tienen dificultades de expresarse en su lengua.

Somos conscientes que al no haberse aplicado durante décadas y por via

directa el principio de precaucion, se presenta un panorama preocupante, en el que



los riesgos no son interrumpidos por una via distinta a la jurisdiccional. Maxime si
las pruebas que demuestran que el Glifosato es causante de dafios a la salud humana

y al ambiente, superan el umbral de duda cientifica exigido para que sea invocado.

Es mas, lo superan a tal punto que con la evidencia cientifica con la que se
cuenta en la actualidad, no resulta inexacto sostener que las autoridades recurre en
negligencia con el método de erradicacién utilizado, por mas legitimado que se
encuentre para emprender acciones contra el narcotrafico. Lo anterior al no
reconocer, de una parte, que esta politica de erradicaciéon vulnera derechos de
primer orden, y de la otra, al persistir con el uso de esta sustancia sin explorar con

rigor otras alternativas.

Si se quiere, puede afirmarse que la actitud asumida por el Gobierno
colombiano ha sido una actitud proactiva que, como se vera mas adelante, es una
accion que ademas de cuestionar principios como el de precaucién, propugna por la
optimizacién de las opciones futuras sin ocuparse de la mitigacién o supresion del

riesgo en concreto.

Inclusive, el Gobierno ademas de extender en el tiempo las politicas de
aspersion aérea con Glifosato, incumple con mandatos constitucionales, al

desconocer en ciertos casos la orden de realizar procesos de consulta previals,

18 Esto ultimo sin perjuicio de que el posterior dafio antijuridico, atribuible a los efectos ocasionados
en las zonas aspergidas, sea producto del incumplimiento de su deber supremo de garante del
ambiente y la salud, ya que de ninguna manera el dafio sufrido por las victimas se deriva de un
fenémeno de fuerza mayor o de su propia conducta negligente. Sobre la consulta previa, vale decir
que es un mandato que se sustenta sobre el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, aprobado porla Ley 21 de 1991.
Se determina que es el Estado colombiano el que debe asumir la responsabilidad de llevar a cabo una
accion coordinada con los pueblos indigenas, para salvaguardar sus derechos, garantizando ademas
el respeto de su integridad. Para ello, se estipulan una serie de medidas que incluyen, entre otras, la
efectividad de sus derechos sociales, econdmicos y culturales; la igualdad en cuanto a los derechos y
oportunidades que la normatividad colombiana otorga a los ciudadanos y; la supresion de cualquier
barrera socioeconémica, de una manera que sea compatible tanto con sus aspiraciones como con su
forma de vida, esto es, con su cosmovision. A su vez, el Decreto 1320 de 1998 a través del cual “se
reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacién de los
recursos naturales dentro de su territorio”, esboza tres criterios en los cuales es exigible dicho



incumpliendo con lo estipulado en la Sentencia SU-383 de 2003 de la Corte

Constitucional de Colombia.

Asi, pues, con la finalidad de explicar el alcance de la proactividad en materia
ambiental y de la salud publica desde este caso de estudio, nuestra propuesta se
sustenta en una distincion entre accion proactiva-positiva y accién proactiva-
negativa, siendo la primera la que permite entender que el ser humano es resiliente
por naturaleza y, la segunda la que lleva al Estado a no intervenir ante situaciones
de vulnerabilidad evidenciable, bajo un supuesto de ponderacion errénea de

derechos afectados.

Al estar despejado este escenario, nos sera viable adentrarnos en el concepto
de condiciones de certeza cientifica absoluta, para invocar o descartar la aplicaciéon
del principio de precaucion .Acto seguido, y valiéndonos del limite de razonabilidad
sobre las evidencias cientificas ante un riesgo potencial e inminente, plantearemos

la aplicacion del principio de prevencién cuando tal limite es superado.

La derivacion de las reflexiones resultantes, nos facilitard la labor de
proyectarlas al caso del PECIG. En nuestro concepto éste ha de ser el siguiente paso
en el restablecimiento de los derechos vulnerados, a razén de la tardanza en aplicar

el principio de precaucion.

4.2 La proactividad del Gobierno colombiano en el PECIG

Se mencioné en el apartado introductorio que el Gobierno colombiano

incumplié con la obligaciéon impuesta por la Corte Constitucional de Colombia, de

mandato, a saber, el tipo de proyecto, obra o proceso a realizar, el territorio en el que se va a realizar
y, el impacto que tendra la afectaciéon que la actividad en los pueblos indigenas o comunidades
afrodescendientes.



realizar procesos de consulta previa dentro del PECIG.1? Para el tema que nos ocupa,

es un panorama inmejorable para explicar en qué consiste la proactividad.

No obstante antes de analizar este caso, y para comprender como el Estado
lleva a cabo ‘acciones proactivas-negativas’, conviene hacer algunas precisiones,
siendo la primera de ellas, la de concebir la consulta previa como un derecho
fundamental (Cf. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-039 de 1997) que
les permite a los pueblos indigenas y demas grupos étnicos en Colombia exigir que,
cada vez que se decida sobre cualquier aspecto que pueda afectarles directamente
en el desarrollo de proyectos u obras dentro de sus territorios, les sea solicitada su
autorizacion de manera previa, libre e informada, antes del inicio de tales

actividades.

Para Rodriguez (2014, p. 33) lo que se pretende con este mecanismo, es hacer
efectiva la proteccidn de su integridad cultural, social y econémica. Dicho esto en sus
propias palabras: “Colombia, un pais democratico y participativo, encuentra en la
consulta previa su maxima expresion como espacio de articulacién étnica e
intercultural, el cual se constituye en el sustento para definir, entre el Gobierno y los
pueblos indigenas, las prioridades de desarrollo nacional” (p. 35); todo ello en un
marco de respeto y reconocimiento de su legado cultural y vision propia del mundo

que les rodea.

En segundo lugar, debe precisarse que cuando hablamos de ‘accién proactiva
negativa’ en lo ambiental o sanitario, hacemos referencia a una accién u omisién
basada en una ponderacion errénea de derechos, realizada por aquellos encargados
de planear y ejecutar politicas publicas con un potencial riesgo para la salud y el

ambiente. No necesariamente por jueces.

19 No ocurre asi en otro tipo de proyectos ajenos a la erradicacién de cultivos ilicito mediante esta
sustancia, como acontecié en el proyecto de planta de sintesis y formulacién de glifosato (Cf.
Rodriguez, 2010, p. 284), en el cual se realiz6 un proceso de consulta previa el 24 de septiembre de
1999 con la Comunidad Negra de Puerto Tejada.



Y aunque la ponderacidn sea un criterio metodolégico indispensable para el
ejercicio de una funcién jurisdiccional (Bernal-Pulido, 2003, p. 3), también lo es para
una funcion publica en la que deban tomarse decisiones susceptibles de generar una
colision de derechos o principios distintos; con caracteristicas que lleven a
atribuirles un peso menor o mayor. En el caso del PECIG, la colisién de derechos se

presenta a partir del restablecimiento de la paz y la lucha contra el narcotrafico.

La ‘accién proactiva negativa’ se sitla por ende en aquellos supuestos,
usualmente dificiles e inciertos, en los que el Estado no interviene para detener una
vulneracion de derechos causada por él mismo, o como consecuencia de otra fuente
de riesgo. Ello, bajo la errénea creencia de que existe otro derecho de orden superior
que debe primar, sin tan siquiera analizar las premisas que fundamentan la

graduacidén entre uno y otro derecho.

En la practica, se incurre en una proactividad-negativa no s6lo por incumplir
con el mandato constitucional que establece la obligatoriedad de la consulta previa,
sino por continuar promoviendo este método de erradicacién sin explorar con
rigurosidad otras alternativas. Lesionando asi, bajo el estandarte de la busqueda de
la paz a toda costa, otros derechos de superior e igual jerarquia, como lo son el
derecho a la vida, a la salud, al goce de un ambiente sano, al trabajo e incluso a la

soberania alimentaria.

Con este actuar, se rompe el equilibro frente a las cargas publicas, dando
cabida a una eventual exigibilidad del resarcimiento de los perjuicios causados por
la via de la responsabilidad estatal. No hay que olvidar que en un Estado Social de
Derecho, se concibe la existencia de una imposicion de ciertos sacrificios y
restricciones a los derechos de los administrados, a efectos de garantizar el

funcionamiento del aparato estatal.

Sin embargo, la aceptacidn de esta circunstancia, que conlleva una cesion de
libertades y garantias previamente pactadas en el contrato social, no puede ser

desequilibrada: debe existir una justa distribuciéon de las cargas que los ciudadanos



deben soportar. Cuando ello ocurre, y se ocasionan perjuicios como resultado de la
actuacién del aparato estatal, es preciso que exista un resarcimiento de los dafios

causados, asi como una orden de cesar tal actuacion.

Y aunque no nos referiremos a los escenarios en los que el régimen de
responsabilidad aplicaria para los perjuicios producidos por las campanas de
aspersion, si queremos dejar constancia de la existencia del rompimiento de este
equilibrio por la accion proactiva-negativa del Estado colombiano en este caso. Una
accion que desde el punto de vista sociologico, encuentra su razén de ser en no
frenar el avance tecnoldgico e industrial que mueve hacia adelante el estado actual

de la ciencia, ante una construccién precautoria del riesgo.

Podria afirmarse por consiguiente que el mal llamado ‘principio proactivo’,
es incompatible con el principio de precaucién, que lo que busca precisamente es
frenar cualquier avance tecnolégico ante la amenaza de un potencial riesgo. Mal
llamado asi, pues la sola acepcién genera confusidn, en la medida que para algunos
autores como Lorenzetti (1997) o Cafferata (2010, p. 54) el principio de precaucion
puede llegar a ser un principio proactivo, al permitir adoptar decisiones con

vocacion anticipatoria y de prevision extendida.

Para entrar en materia, y con la finalidad de encuadrar la actuacion del
Gobierno como una actuacion ‘proactiva-negativa’, a continuacién nos remitiremos
a las pruebas recogidas en trabajo de campo por la Defensoria del Pueblo y la
Comision Intereclesial por la Justicia y la Paz, asi como a la evidencia del
incumplimiento de la obligacion de realizar procesos de consulta previa con respeto

al debido proceso, antes del inicio de las campafias de aspersion aérea.

La Defensoria del Pueblo de Colombia, mediante Resoluciéon Defensorial No.
4 de 12 de febrero de 2001, sobre el impacto de fumigaciones en once proyectos de
desarrollo alternativo en el Putumayo, dejé constancia mediante los reportes de las
inspecciones presenciales a los resguardos indigenas de este Departamento, que era

posible observar los efectos causados por las aspersiones en cultivos para el



consumo humano, como la yuca, el maiz o el platano, y en los estanques piscicolas;
todos ellos, ubicados dentro de las zonas amparadas por pactos de sustitucién de

cultivos.

Sobre el referido incumplimiento sefala esta entidad:

“(...) la fumigacién que se llevo a cabo, pese a lo estipulado y prometido,
coloca al Estado en la situacion de parte que no respeta el acuerdo por ella
misma establecido, el cual no podria dejar de honrar sin sacrificar la fe en su
propia palabra. Mas alld de la trasgresion juridica, los convenios de
sustitucion y las actas de intencién, dieron lugar a la configuracién de una
representacion colectiva que apuntaba a sostener la creencia de que la
voluntaria asuncién de la erradicacién del cultivo ilicito ponia a salvo la
comunidad de las operaciones de fumigacion aérea” (Defensoria Del Pueblo

de Colombia, 2001-02-12)

En una Resolucién posterior, sobre los ‘Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario en el marco del conflicto armado y de las fumigaciones
de cultivos de coca’, se corroboré que los habitantes de las zonas aspergidas en el
Departamento del Putumayo, debieron dedicarse a la siembra de coca por presién
de los grupos ilegales armados y como inico medio de subsistencia, ante la ausencia

de politicas publicas de desarrollo y aseguramiento del su minimo vital.

En el caso de aquellos que se resisten, se han reportado éxodos masivos como
ocurrio en el municipio de Orito (Cf. Defensoria del Pueblo, 2002-10-09). Es asi como
los resguardos se han convertido hoy en dia en zonas de disputa entre los actores
del conflicto armado, provocando un desplazamiento forzado de los propios pueblos

indigenas de la region.

El caso de los resguardos indigenas en Miraflores, como el Carijona del Puerto
Nare, son unos de tantos casos en los que queda en evidencia el preocupante estado

de indefension de los pueblos indigenas, como consecuencia de falta de garantias



dentro de los procesos de consulta previa. De una parte, porque las campanas de
aspersion aérea con Glifosato sobre sus territorios, no se hacen teniendo en cuenta
el consenso de todas las comunidades afectadas, y de la otra por las irregularidades
existentes dentro de los procesos de consulta previa, segin se analizara a

continuacion.

Se trata de un supuesto de estudio, en el que queda abierto el debate acerca
de la transparencia y eficacia de los procesos de consulta previa, donde en
apariencia queda consagrado en un ‘papel’, mientras que en la practica, queda un
sucedaneo de proceso previo carente de un escenario reflexivo, participativo, libre
e informado. Este es un caso cuyo acervo probatorio se recoge en la Sentencia
proferida el 25 de febrero de 2015 por la Sala Penal del Tribunal Superior del

Distrito de Villavicencio.

Es de resaltar que aunque en la citada sentencia el Tribunal decide no
amparar la proteccion exigida por la comunidad, dado que la accién de tutela no era
la via procedente, como si una accién que acogiera los derechos colectivos
vulnerados; los testimonios alli consignados constituyen hoy por hoy el mejor
material para respaldar el recuento de los hechos sobre la problematica que

resefnaremaos.

La idea central de lo fundamental de la representaciéon en las consultas
previas, ha sido recogida por la Guia para la aplicacién del Convenio 169 de la OIT,
que sefala que al efectuar un proceso de esta naturaleza, es responsabilidad de los
Estados, adelantar las consultas no con cualquier persona natural u organizacion
que declare representar los pueblos indigenas, sino con representantes u
organizaciones institucionales genuinamente representativas, y habilitadas para

tomar decisiones en nombre de las comunidades interesadas.

Lo O6ptimo es que antes de iniciar un proceso de consulta previa, se
identifiquen las organizaciones instituciones con las que tiene previsto tratar,

verificando que éstas, a través de sus representantes, cumplan con los requisitos. Se



les debera ademads proporcionar de manera previa y clara, toda la informacién
requerida para el proceso de consulta previa, con la finalidad de que ésta sea
comprendida plenamente (Rodriguez, 2014, p. 114), pues en caso contrario, se corre
el riesgo de que comunidades enteras, desconozcan el impacto que en su modo de

vida tendra un proyecto, proceso u obra?2?,

En el caso de los Carijona?l, el riesgo de su desaparicion, producto de las
campafas de aspersion aérea con Glifosato que se llevan a cabo en los territorios del
Resguardo, se hace publico gracias a la denuncia y a los testimonios recogidos por
el capitan indigena Martin Narvdez y por Jairo Murcia “Yaroka”, agente para la
salvaguarda de la lengua y cultura del Pueblo Carijona. Gracias a esta denuncia,
sabemos que de 146 familias que fueron contadas hace 10 afios en el Resguardo, hoy
s6lo quedan 42. La memoria colectiva con que se cuenta para asociar tal realidad
con el inicio de las aspersiones aéreas hace mas de 20 afios, se recoge gracias a los

capitanes indigenas de los resguardos aledafios.

Algunas razones que justifican este desplazamiento en masa, atendiendo a

los testimonios recogidos y aportados en la denuncia, son las siguientes:

20 Para citar un nuevo ejemplo, y en referencia a la campafia de aspersidén realizada el 31 diciembre
2014 sobre los territorios del Resguardo Indigena Lagos del Dorado, también en Miraflores, su
capitan afirmé no tener conocimiento del proceso de consulta previa, tan sélo de una reunién de
seguimiento, celebrada con posterioridad en San José del Guaviare, sobre la cual, sostuvo: “segiin
ellos hicieron la consulta, pero a nosotros nadie en la comunidad llegé a consultar el proceso (...)"
delegandose esta tarea en “(...) una persona por ahi de San José y lo mandé firmar como si nosotros
estuviéramos asistiendo alli" (Alvarez, 2015-01-15, 0:00-2:34). Por su parte, la capitana del
Resguardo Las Palmas, integrante de la etnia Sicuani, al referirse a las campafas de aspersién area
con Glifosato adelantadas el 23 y 30 de diciembre de 2015 en su comunidad afirmé: “(...) yo como
capitana y a pesar que hago parte de la mesa de Asocrigua no he tenido la oportunidad de estar alla,
y el presidente nunca me ha mandado ninguna informacién como debe ser, ni ningtn acta, por eso
no tengo conocimiento de eso y ademdas mi resguardo no ha sido consultado por ninguno” (Peiia,
2015-01-15, 0:00-4:02).

21 La existencia de pueblos indigenas como el Carijona de Puerto Nare, en los resguardos del
municipio de Miraflores se encuentra reportada, entre otros, por Barié (2003, pp. 234-235), Larzabal
& Aschmann (1994, p. 136).



(i) Afectacion en la salud de los habitantes del resguardo indigena,
evidenciable en problemas dermatoldgicos y gastricos, como dolor de estémago,
nauseas o procesos diarreicos. Destacan los denunciantes, que ésta es una realidad

que ha afectado especialmente a las nifias y nifios.

(ii.) Afectacion en la soberania y seguridad alimentaria, evidenciable en la
destrucciéon parcial o total de sus cultivos para el consumo propio, y en que de
manera posterior a las fumigaciones, la tierra queda improductiva para nuevas
siembras. Adicional a lo anterior, se han contaminado las fuentes hidricas de donde

los habitantes se abastecen.

(iii.) Afectacion de la flora y fauna dentro de los territorios aspergidos, con un
notable deterioro de “los bosques tropicales receptores del veneno, afectando la
comida de los micos, los pajaros, las dantas y demas especies compartiendo estos
ecosistemas, afectando la fuente y oferta de recursos naturales propios de los usos
y costumbres de los Carijona” (Tribunal Superior del Distrito de Villavicencio,
Sentencia de 25 de febrero de 2015). Con lo anterior, resaltan los accionantes, se
afecta simultaneamente la siembra de plantas medicinales y para uso artesanal,

cultural y ritualistico de los payes y sabedores.

A la memoria colectiva del pueblo Carijona en el Resguardo de Puerto Nare,
le respaldan estudios, como los realizados por Ibafiez & Vélez (2008) y Dion &
Rusller (2008), que demuestran la relaciéon de causalidad entre las campafias de
erradicacidon aérea de cultivos de uso ilicito, y el desplazamiento forzado de las

comunidades y pueblos indigenas que habitaban los territorios aspergidos.

En el segundo estudio se sugiere “que la erradicacion aérea reduce el cultivo
de la coca primeramente a través de la creacion de un desplazamiento humano
significativo” (p. 399) asi como que las actividades de siempre de hoja de coca, se
dan en menor medida en areas donde el Estado colombiano hace presencia
significativa. No obstante éste no es el caso ni del Resguardo Indigena de Puerto

Nare, ni de los demas resguardos asentados en la zona de Miraflores.



Con posterioridad al afio 2003 en el que fue proferida la Sentencia SU-383 de
la Corte Constitucional, que implement6 la obligatoriedad de la realizacién de
procesos de consulta previa antes del inicio de las campafias de aspersion aérea con
Glifosato; se han llevado a cabo estas campanas sin la debida autorizacién de estas
comunidades. Es asi como nos encontramos ante un panorama en el que surge
inevitablemente un cuestionamiento a la forma en cdmo se ejecutan los procesos de
consulta previa, y en sila obligacion de realizarlos se cumple atendiendo a un debido
proceso, pues es claro que la inminencia de un riesgo ambiental y a la salud publica

como lo es éste, no puede dejarse a la deriva en una consulta previa.

El cumplimiento del debido proceso en la consulta previa se da cuando
concurre un didlogo continuo, con espacios de reflexién autbnomos que garanticen
una participacién como forma de poder social, real y efectiva (Pastor-Seller, 2004,
p. 110). Se vulnera por ende el debido proceso cuando no se da este supuesto, esto
es, cuando los pueblos indigenas no conocen el proyecto integramente, y cuando el
acuerdo final es adoptado sin tener presente lo que se ha transmitido a través de sus

lideres en desarrollo de la consulta.

Ahora bien, la proactividad-negativa con la que actda el Gobierno, traducida
en la premura en impulsar campafias de aspersiéon con el objetivo de acelerar la
lucha contra el narcotrafico, no puede generar bajo ningin pretexto omisiones de
esta tipo, y mas adn si necesita de un consenso previo y con garantias, con las
comunidades. No en vano si retomamos a, con el incumplimiento de una consulta
previa con garantias??, se divisa un panorama aun mas alarmante, en el cual se

transgrede otros derechos fundamentales de estos pueblos, por ejemplo su

22 E] referido incumplimiento de la obligacién de realizar un proceso de consulta previa antes del
inicio de cualquier campaifia de aspersién con aérea Glifosato sobre el territorios de pueblos
indigenas, se puede analizar incluso desde la misma nulidad del acto que se expidié como resultado
de este proceso, a razén de la vulneracion existente al debido proceso (Cf. Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-599 de 1992; Sentencia C-597 de 1996; Sentencia C-827 de 2001; Sentencia
C- 595 de 2010), consecuencia de irregularidades que, como se ha denunciado oportunamente, se
han presentado.



subsistencia asociada a una soberania alimentaria, su integridad étnica, cultural y

social.

La Comision Intereclesial por la Justicia y la Paz (2013-05-16-a; 2013-05-16-
b), que también ha logrado evidenciar el incumplimiento de la obligacién de realizar
procesos de consulta previa en el marco del PECIG, comparte igualmente la
preocupacion de esta autora, al advertir el riesgo de desaparicion que tienen
pueblos indigenas como los Nasa Kwes'x Kiwe Cabildo, Awa y Embera. Todo lo
anterior, es derivacion de politicas sustentadas en una accion ‘proactiva-negativa’, o
mas bien omisién ‘proactiva-negativa’ como lo es la no-presencia del Estado en el

Departamento.

Sobre este punto indica Castrillon (2006, p. 117), que tanto el conflicto
armado, como los cultivos ilicitos y las campafias de aspersién aérea con Glifosato,
ha ocasionado en los pueblos indigenas una crisis de caracter humanitario con
connotaciones individuales y colectivas. Concluye, que no es posible considerar el
riesgo sobre la biodiversidad como algo aislado, ya que ésta necesariamente implica

un escenario de incertidumbre sobre la pervivencia de las comunidades.

Otras consecuencias que este autor identifica, y que han sido producto de una
errénea ponderacion de derechos que colisionan al ejecutar el PECIG, o lo que es lo
mismo, de una actitud ‘proactiva-negativa’, son las siguientes: (i.) el cambio de la
cobertura boscosa por cultivos de elevada densidad, aspergidos con potentes
herbicidas; (ii.) contaminacion de fuentes hidricas; (iii.) vertimiento de residuos del
proceso de sintesis de la pasta de coca; (iv.) distorsion econémica en el ambito local.
Adicional a ello, surge una escasez de la mano de obra en las poblaciones afectadas,
al mismo tiempo aumenta la inflaciéon de precios en los alimentos, alquileres de

vivienda, gasolina, etc.

“Dos situaciones particulares llaman la atencién con la anormalidad de las
economias locales y que tipifican la situacién actual: el valor de una unidad

de platano en Satinga hace 2.5 afios era de $ 1.500 y la falta de nifios



estudiantes en los grados 4 y 5 de las escuelas del Naya, al ser éstos retirados
por sus padres para vincularlos al arreo de mulas, en el caso de los nifios y al

despacho de trabajadores en el caso de las nifias.” (Castrillon, 2006, p. 118)

En el ambito de la salud humana, se han reportado problemas
dermatoldgicos (Cf. Defensoria del Pueblo de Colombia, 2015-04-28), hormonales,
respiratorios y de malformaciones o abortos, a través de multiples estudios que dan
cuenta de los efectos del uso del Glifosato como método de erradicacion de cultivos
ilicitos. Para un andlisis e interpretacion de esos estudios, en el apartado
correspondiente al estudio de las condiciones de certeza cientifica absoluta,

tomaremos como punto de partida el estudio de Camacho & Mejia (2014).

Este trabajo es a nuestro juicio, y en estos momentos, el mas completo, en
tanto da un paso mas alld en comparacion a otros estudios similares, al abordar los
problemas de endogeneidad en la interpretacion de los resultados, como efectos

causales del riesgo que supone el uso de esta sustancia y los casos documentados.

En el caso de los resguardo indigenas de Miraflores, los testimonios
aportados por los lideres dentro del proceso ante el Tribunal Superior del Distrito
de Villavicencio, denotan la ausencia de un consenso general, bien por
irregularidades?23, o bien porque no se les consult6 a sus lideres; indistintamente de

que ello si se encuentre plasmado en actas de consulta previa.

23 De hecho esta es una problematica de la que se tienen reportes desde 2005, con el acta que autoriz6
las campafias de aspersion aérea con Glifosato en los territorios indigenas de Miraflores, suscrita en
San José del Guaviare el 7 de abril de 2005. Alli, segtin se recoge en el acervo probatorio aportado por
los accionantes del citado proceso, destaca la ausencia de la firma de diez lideres de resguardos, a
saber, de Cachivera del Nare; Cafio Negro; Barrancon; Cafio Jabon; Macuare; La Yuquera; Vuelta de
Alivio; Llanos del Yari; El Refugio; y Guayabero de La Maria (Papuri, 2015-01-15, 2:50-4:24).
Respecto al Resguardo Indigena Carijona de Puerto Nare, se denuncia de hecho una presunta
suplantacion de la firma en el acta, que autorizé las aspersiones en el resguardo (Papuri, 2015-01-
15, 0:57-2:49) . Lo realmente preocupante es que ésta es una practica habitual en los procesos de
consulta previa, en los que no se suele contar con el visto bueno de todas las comunidades.



No en vano la consulta previa por si misma tiene dificultades en su
realizacion. Dificultades tales como la determinacidn del area de influencia de los
proyectos que se van a ejecutar, problemas de orden publico como amenazas (Cf.
Maya, 2009, p. 93) e incluso confrontaciones con la vision tradicional de los pueblos
indigenas, cuya concepcién es mas amplia a razon de la nociéon ancestral que tienen

de su territorio colectivo.

Ademas, en muchos casos la consulta previa no se realiza de forma adecuada,
con lo cual el consentimiento libre, previo e informado, que es el fin perseguido, no
se consigue. Una de las principales razones, es que el Estado no tiene personal
capacitado para adelantar estos procesos debidamente, teniendo en cuenta factores
como la representaciéon y la autoridad de los grupos étnicos implicados, su

interculturalidad e incluso la lengua (Rodriguez, 2011, p. 66).

Otros motivos que dificultan la realizacion de los procesos de consulta previa,
subyacen en la asimetria de informacién entre las partes, en la omisién de procesos
internos de las comunidades para la toma de decisiones (CNOA, 2011, pp.9yss.)y,
en la también omisién de usos y costumbres propias. Son, en definitiva, omisiones
‘proactivas-negativas’, con un trasfondo de debilidad en el disefio y ejecucién de

politicas publicas por parte del Estado colombiano.

4.3 El “deber ser” proactivo

Tras haber planteado el supuesto de la ‘proactividad negativa’ en la actuacion
del Gobierno colombiano respecto al PECIG, en este segundo apartado
presentaremos el que consideramos es el “deber ser” de la proactividad en materia
ambiental. No sin antes dejar la salvedad que éste es un asunto que, aunque
trasciende la exigibilidad en la aplicacion del principio de precaucidn, lo tiene en
todo momento presente al ser el instrumento publico por excelencia para prevenir
danos, incluso cuando la evidencia cientifica denota una falta de certeza cientifica

absoluta.



En nuestro concepto este “deber ser” tiene como punta de partida la
respuesta a la teoria sobre la resiliencia desde las redes sociales comunes, tanto en
la gestion de riesgos climaticos, como en la cogestidn de riesgos en los ecosistemas
resilientes. Con la finalidad de adentrarnos en esta proactividad, empezaremos
explorando el alcance de la propuesta tedrica que esbozaron Tompkins & Adger
(2004), tras explorar los beneficios de los sistemas resilientes de gestion y cogestion

de riesgos ambientales en una comunidad costera ubicada en Trinidad y Tobago.

La teoria de la resiliencia desde las redes sociales comunes, opera como la
capacidad que tienen la poblacion humana de adaptarse a una situacién de
adversidad ambiental, marcada usualmente por tensiones que denotan la existencia
de una vulnerabilidad social, entendida ésta por Adger (2000, p. 348) como la

afectacion o estrés colectivo o individual.

Para que haya resiliencia, la poblacién debe demostrar capacidad no sélo
para organizarse colectivamente, sino para aprender e interactuar como su propio
ecosistema. Y esto solo se logra si se cuenta con una infraestructura social en red
que, guiada por instituciones publicas flexibles en la gestiéon de recursos, sea capaz
de llevar a cabo un manejo adaptativo guiado por la experiencia de sus éxitos y
fracasos, para asi aumentar su capacidad de respuesta con el fin de hacer frente a

cualquier cambio a mediana o gran escala, y a mediano o largo plazo.

Si bien algunas criticas a este enfoque, como las de Ilahaine (1995), Agrawal
y Gibson (1999, pp. 635), sustentan que en su etapa de planeacion participativa, la
gestion y la cogestion para la resiliencia no consideran la heterogeneidad de los
ecosistemas y las dindmicas intracomunitarias, ni tampoco el acceso diferencial a
los recursos propios de una comunidad determinada; lo cierto es que Tompkins &
Adger (2004) admiten que se necesitan mas aproximaciones tedricas para
determinar si esta teoria puede aplicarse a situaciones sociales y ecolégicas mas
complejos. Pues bien, una de esas aproximaciones es la que pretendemos analizar

en este apartado: el supuesto de la accién proactiva.



Hasta este punto, de mas no esta resefiar que el impacto ambiental causado
por las aspersiones aéreas con Glifosato es una situacion social y ecolégica compleja,
antecedida por la tardanza en aplicar el principio de precaucion. Si se quiere, esta
actitud de abandono hacia las comunidades campesinas y pueblos indigenas, les
fuerza a actuar en redes sociales para sobreponerse a los dafios causados por esta

politica.

Esta es una realidad sustentada en algunas entrevistas con comunidades
campesinas y pueblos indigenas, quienes dan razén del abandono por parte del
Gobierno colombiano cuya presencia a través de delegados de los Ministerios de
Ambiente, Agricultura, Interior y Defensa24, apenas se limita a reunirse con los
afectados sin aportar soluciones o asumir el compromiso en la toma de acciones

para frenar el dafio causado.

Como resultado de lo anterior, deciamos que ello les forzaba a crear redes
sociales como ultimo recurso para subsistir?, en tanto las aspersiones erradican no
s6lo cultivos de uso licito, sino de consumo humano?2¢ tales como platano, maiz,
cacao o pancoger?’ privandoles ademas de una fuente de ingreso28 para asumir el

pago de la educacién y vivienda?®. El problema no obstante se da en que muchas de

24 Intervencién de un lider comunitario (s/n) de la Verda La Palma. Intervencién recogida por la
Asociacién de Campesinos Trabajadores de la Regidn del Rio Guayabero (Ascatragua, 2013-03-30, de
12:53a13:14).

25 Esta es una problematica documentada por Dion & Rusller (2008, pp. 399 y ss), quienes logran
evidenciar la existencia de un patrdn sobre la frecuencia de las actividades relacionadas al cultivo de
coca en regiones agricolas menos desarrolladas, en las que hay un deficiente acceso a otras fuentes
de ingresos.

26 Entrevista a José Manuel Quintana. Testimonio recogido por la Asociaciéon de Campesinos
Trabajadores de la Region del Rio Guayabero (Ascatragua, 2013-03-30, de 13:15 a 14:12).

27 Entrevista a Mario Torres. Testimonio recogido por la Asociacién de Campesinos Trabajadores de
la Regidon del Rio Guayabero (Ascatragua, 2013-03-30, de 19:03 a 20:03).

28 Entrevista a Raul Arévalo Daza. Testimonio recogido por la Asociacion de Campesinos
Trabajadores de la Region del Rio Guayabero (Ascatragua, 2013-03-30, de 16:21 a 16:45).

29 Entrevista a Manuel Monterrosa Lépez. Testimonio recogido por la Asociacién de Campesinos
Trabajadores de la Region del Rio Guayabero (Ascatragua, 2013-03-30, de 15:21 a 16:20).



estas redes sociales se crean con el objetivo de fuentes ilicitas de ingresos como el

cultivo de hoja de coca, siendo ésta en muchos casos su tinica opcion30.

Lo cierto es que independientemente del desafortunado curso que estan
tomando las redes sociales comunes ante esta problematica, autores como Newman
& Dale (2005) al considerar la accién proactiva como el paso siguiente a dar,
entendieron acertadamente que la capacidad de adaptacion era sélo la mitad de la
ventaja adquirida por dichas sociales resilientes. Por tal motivo, se apoyan en el
concepto de desarrollo sostenible de Holling (2001), para explicar que en la gestiéon
del riesgo ambiental, la accidn proactiva se sitla como el componente que de este

concepto equivale a desarrollo por si mismo.

Asi, la sostenibilidad se proyecta en este contexto como la capacidad de crear,
probar y mantener la capacidad adaptativa, siendo a su vez el desarrollo un
concepto basado en el proceso de crear, probar y mantener una oportunidad. La
expresion que combina los dos: desarrollo sostenible, se refiere a la capacidad de
adaptacion y la creacion de oportunidades. Por ende, no es una contradiccién sino

mas bien un término que describe una asociacion légica (Holling, 2001, p. 399).

Por consiguiente, una actitud ‘proactiva-positiva’ ademas de situarnos en la
optimizacién de opciones futuras, por medio de una adaptaciéon sustentada en
nuevos procesos, es también consiente de que el principio de precaucion resulta de
dificil aplicacién. Ello, no sélo por el citado problema, sino porque para la teoria de

la proactividad, a través de éste se pueden detener —con o sin acierto- escenarios

30 Es el caso del testimonio de José Daniel Betancourt, un joven campesino que hace un llamado de
atencién al respecto "(...) yo soy un joven de 19 afios, habemos (sic) muchos jévenes que estamos
trabajando de la coca, ;por motivo de qué? De que ustedes no nos han ayudado; ustedes no nos han
puesto cuidado para nosotros seguir con nuestros estudios, nosotros nuestros estudios los hemos
dejado botados ;para qué? Para trabajar, para alimentarnos, para comprar las cosas que nosotros
necesitamos para nosotros vivir, le pedimos a usted sefior presidente (..) que nos ayude, que nos
pongan cuidado, que nosotros aqui somos unos campesinos pero también nosotros necesitamos que
el Gobierno se dé de (sic) cuenta y no nos deje abandonados". -Entrevista a José Daniel Betancourt.
Testimonio recogido por la Asociacién de Campesinos Trabajadores de la Regién del Rio Guayabero
(Ascatragua, 2013-03-30, de 20:04 a 21:55).



desconocidos, que a la larga pueden o no resultar tan negativos, respecto al riesgo

en si.

En relacion a la necesidad de innovar y desarrollar nuevas tecnologias, como
eje cardinal para dotar de mas y mejores herramientas a una poblacién vulnerable
por un riesgo, y para que ésta sea capaz de afrontar cualquier cambio imprevisto, no
podemos estar mas de acuerdo en ello. Pensemos en las tecnologias verdes basadas
en energias renovables, Utiles para la adaptacién y mitigacion del cambio climatico.
Muchas de esas nuevas tecnologias, si se canalizaran en proyectos de inversion en
las zonas apartadas fumigadas con Glifosato, podrian generar redes sociales
comunes realmente sustentables. Esto es un gran ejemplo de una accién ‘proactiva

positiva’.

Para concluir preliminarmente, de mas no esta dejar por sentado que las
nuevas creaciones, como bien lo sefialan Newman & Dale (2005), pueden cambiar el
uso tradicional dado a los recursos naturales, a la vez que liberan a la sociedad de
ciertos comportamientos insostenibles, como aquellos derivados de la voluntad
politica. Nos referimos al comportamiento derivado de la siembra de cultivos para
uso ilicito, como el Unico recurso disponible que les queda a muchas de las

comunidades de esas zonas apartadas.

Aunque somos conscientes que un sector critico culpa al principio de
precaucion de detener los innovacién como resultado del abuso de la subjetividad
en la investigacion cientifica (Matthews, 2000, pp. 247 y ss.); al ser un principio que
responde a una vision catastrdfica de la tecnologia (De Cozar, 2005, p. 140), o por
negar el avance de la ciencia al suspender cierto tipo de actividades que apenas se
consideran sospechosas (Cf. Prieto-Molinero, 2011, pp. 943 y ss.); somos también
conscientes que no es mas que el reflejo de la falta de legitimidad del principio, asi
como de la ausencia de politicas publicas para fomentar la innovacion y el desarrollo
sostenible, las cuales, insistimos, tienen mucho que aportar para la generacion redes

sociales comunes.



Estos son cuestionamientos que no compartimos, pues como sociedad que
somos, cada dia estamos expuestos a un sinnimero de nuevos riesgos, los cuales sin
un principio precautorio traerian consigo verdaderas catastrofes. Con lo cual, el
Unico cuestionamiento que desde la proactividad ambiental se hace al principio de
precaucion, es que éste jamas debe implicar un cese en las nuevas innovaciones, por
el contrario, debe promover el desarrollo de tecnologias mas seguras de cara a la

sociedad y el ambiente.

No en vano para Beck (1992), en un amplio sentido el riesgo puede llevarnos
a descubrir nuevos horizontes en lo intelectual, que pueden incluso redefinir el
guion de la modernidad. Con lo cual, la capacidad que nuestra sociedad tiene de
innovar debe estar vinculada con la disposicién para entender la naturaleza y

aprender de ella.

El principio de precaucién visto desde el “deber ser” proactivo, a su vez, nos
permitird no cerrar las puertas a opciones futuras ni tampoco a disminuir la aptitud
resiliente. Es asi como para Newman & Dale (2005) la construcciéon de un método
para disminuir cualquier efecto incierto en las nuevas tecnologias, debe partir de
una evaluacion de acuerdo al principio de precaucién. Sin embargo, es también

cierto que la complejidad misma hace que el principio sea dificil de aplicar.

Por esta razén, y en aras de su integraciéon con la proactividad ambiental,
estos autores se remiten a Morris (2000), quien sugiere que el principio debe
abordarse desde dos aristas: una débil y una fuerte. Débil, al consentir que en una
situacion de incertidumbre el potencial agente del riesgo siga su curso, mientras el
estado actual de la ciencia avanza (p. 7); y fuerte, si indica que se debe suspender la
fuente imanadora del riesgo, hasta tanto no se tenga la certeza de si tal decision

causara un dafio futuro (p. 4).

Si bien se trata de una solucién timida, puesto que no resuelve la cuestion en
el fondo, la decisiéon de escoger una u otra alternativa dependera de qué tan

catastrofico resulte el riesgo involucrado. Para Rubin (2000, p. 107) la Declaracién



de Rio sobre Ambiente y el Desarrollo ya instaba, desde su promulgacién en 1992, a

aplicar el principio de precaucién en su forma débil.

Con todo y ello, insistimos en que esta division no es una solucién a la
integracion entre el principio de precaucidn y la accién proactiva, aunque sea valida
la intencién de buscar alternativas, pues ciertamente la precauciéon no debe ser
ajena a la proactividad. La raz6én que sustenta nuestro enfoque contra la distinciéon
del uso débil y fuerte del principio, yace en que la probabilidad asociada a un riesgo
por muy pequeila que sea, justificaria si o sila aplicacion del denominado uso fuerte,

salvo que tal probabilidad fuese igual a cero.3!

En cualquier caso, creemos que mas alld de centrar la atencién en este tipo
de dicotomias, es preferible dar el siguiente paso hacia la exigibilidad del principio
de prevencion. Empero, para ello es necesario antes despejar las condiciones de
exigibilidad a partir de un nivel de certeza cientifica absoluta sobre el potencial dafio

que tiene un riesgo.

4.4 Las condiciones de certeza cientifica absoluta

Hasta este punto nos hemos referido al principio de precaucién como un
principio que, aunque ha sido insuficiente para contener el riesgo causado por las
aspersiones aéreas con Glifosato, es cuanto menos un norte que deben fijar cuanto
antes las autoridades para garantizar el derecho a la salud y a un ambiente sano de
los habitantes de las zonas aspergidas. Si bien éste es un principio que la doctrina y
la jurisprudencia consideran como principio guia del derecho ambiental, no es el

anico.

31 De lo contrario, el principio de precaucién se convertiria en lo que Manson (2002, pp. 263 y ss.)
llama el principio de la catastrofe, al advertir su analogia con la célebre Apuesta de Pascal (1670,
§233).



El principio de prevencion, pretende al igual que el de precaucién, dotar al
Estado de una poderosa herramienta para actuar ante un riesgo capaz de causar un
grave dafo al ambiente y la salud humana. La diferencia entre uno y otro, reside en
la certeza cientifica que se tiene al momento de invocarlos, siendo en el primer caso
un nivel de certeza que lleve a las autoridades a dudar acerca del potencial riesgo,
esto es, que no sea absoluta; y, en el segundo caso, a situarse en una certeza absoluta

sobre el mismo.

Se trata de lo que para la Corte Constitucional es el conocimiento anticipado
a favor del ambiente (Cf. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-703 de
2010). Este conocimiento viene a su vez determinado por lo cual en este apartado
denominamos condiciones de certeza cientifica absoluta, las cuales, para los efectos
de este capitulo, permiten hacer una distinciéon entre la invocacién entre ambos
principios, al mismo tiempo que nos sitian en el contexto de una hipotética
exigibilidad del principio de prevencion en el PECIG; tema que serd tratado en lineas

posteriores.

Asi, si se estudia la certeza cientifica en nuestro actual ordenamiento,
debemos en primer lugar hacer alusiéon al modelo de desarrollo sostenible que
persigue la Constitucion Politica, en el cual, la actividad productiva habra de guiarse
entre otros criterios, por la prevenciéon y la precaucion, al tener una calidad

anticipatoria al dafio ambiental32.

Siguiendo este modelo, la Ley 99 de 1993 da un paso mas alla al exigir que se
tenga en cuenta el proceso de investigacion cientifica en la formulacion de politicas
ambientales, otorgandole a la falta de certeza en el proceso, la calidad de requisito
para invocar el principio de precaucion, en los supuestos de peligro de dafio grave e
irreversible. De hecho la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, ya contemplaba que

la falta de certeza cientifica de caracter absoluto no deberia utilizarse como razén

32 Por lo demés, a diferencia del dafio en su concepcidn tradicional (Cf. Cruz, 2015, pp. 101), el dafio
ambiental suele ser indiferenciado, incierto e impersonal (Cafferata (2010, p. 50).



para postergar la adopciéon de medidas eficaces, en funciéon de los costos para

impedir la degradaciéon ambiental.

Este alcance seria matizado en la Sentencia C-293 de 2002 de la Corte
Constitucional, que puntualizé al respecto que, con los limites de la normatividad
vigente, una autoridad ambiental puede ordenar mediante un acto administrativo,
la suspension de toda actividad llevada a cabo por un particular, si de ella derivase
un dailo ambiental o a la salud humana, asi no existiese una condicion de certeza

cientifica absoluta.

La consecuencia del riesgo, seguin se sustenta en la Sentencia C-746 de 2012,
debe llevar a las autoridades a neutralizar con prontitud el deterioro ambiental
desde sus propios origenes, y hasta el momento en el que el impacto se produzca, o
hasta que se genere un mayor dafio. En este sentido, el caso del gas radén en la
Comunidad Auténoma de Galicia, en Espafia, es un caso ideal para explicar lo

anterior.

Desde hace por lo menos diez afios, se cuenta con evidencia s6lida (Catelinois,
0., etal, 2006, pp. 1365-1366; Rericha, et al, 2006, p. 822) del riesgo que representa
para la salud humana la exposicién al gas radén en entornos laborales (Advisory
Group on lonising Radiation, 2009) y residenciales (Lubin & Boice, 1997, p. 49),
siendo la segunda causa de cancer de pulmén (Lees, Steele & Roberts, 1987, p. 12)

después del tabaquismo.

Este gas, que es producto de la desintegracién de elementos radioactivos
procedentes de la tierra como el Uranio-238, causa entre un 3 y un 13% de los
canceres de pulmén en el mundo, al difundirse en el aire dependiendo de la
permeabilidad del suelo (Darby, et al, 2005, p. 223), tras desprenderse del mismo
una vez acumulado en espacios cerrados carentes de ventilacion, en fisuras o

tuberias en los hogares y lugares de trabajo.



Atendiendo a este panorama, en Espafia se han llevado a cabo numerosas
mediciones, producto de las cuales se han elaborado mapas de las zonas para
determinar aquellas en las que habia una mayor exposicién. Este, es un ejemplo de
medida adoptada para alcanzar una condicion de certeza cientifica absoluta sobre

un riesgo, cuya duda razonable ya fue sobrepasada.

Con los resultados debidamente validados, en la Comunidad Auténoma de
Galicia, donde la concentraciéon de gas Raddn en las viviendas ha resultado ser
superior a la del resto de comunidades auténomas (Barros, Barreiro, Ruano &
Figueiras, 2002, pp. 548-555), a través de una accion coordinada entre su Gobierno
Autonoémico y el del Estado Espaiiol, se procedié a implementar el principio de
accion preventiva ambiental33 por medio de una serie de medidas como la
instalacion de medidores en los hogares, gracias a subvenciones que le permitieron

a los fabricantes no sélo mejorarlos, sino ademas hacerlos asequibles.

En materia de I+D se financiaron nuevos estudios, liderados por la
Universidad de Santiago de Compostela (Cf. Barros & Pérez, 2013), y se impulsé la
creacion del Laboratorio de Radon de Galicia, adscrito a esa universidad, con el cual
se facilité ain mas el acceso a dichos equipos, beneficiando a miles de familias. Con
lo cual, gracias a la deteccidn de las fuentes domésticas de emanacion del gas, se han
instalado estratégicamente extractores de aire, o en algunos casos, se han
reemplazado materiales de construccion, para disminuir o suprimir la presencia del

Gas.

A nivel de politicas publicas y legislacion, Espafa se involucré activamente
en las discusiones que afios después dieron lugar a la Directiva 2013/59/EURATOM

del Consejo Europeo, de 5 de diciembre de 2013, a través de la cual se establecieron

33Regulado porlaLey 26/2007, de 23 de octubre, y en atencién al articulo 19 de la Directiva 2004 /35,
de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y
reparacion de dafios.



normas de seguridad basicas para la proteccion contra los peligros derivados de la

exposicion a esta clase de radiaciones ionizantes.

Ahora bien, con el objetivo de adentrarnos en las condiciones de certeza
cientifica absoluta cuando no se supera su umbral, nos detendremos en la
contaminacion por radiaciéon no-ionizante3* causada por campos de espectro
electromagnético. Nuestra intencion es la de exponer un caso en el que, a pesar de
existir evidencias cientificas validadas, éstas no son suficientes para proyectar un
contexto de certeza absoluta, descartando por ende la exigibilidad de hacer aplicable

el principio de prevencion, como si el de precaucion.

Aun cuando doctrinantes como Domenech (2006, p. 253) admiten la
existencia de cierta dificultad para fijar el contenido y alcance del principio de
precaucion, es un principio ampliamente arraigado en la l6gica antropocéntrica del
derecho ambiental (Cf. Crespo, 2003, p. 12) y con una singularidad especial, el
rompimiento que produce en las formas clasicas de la légica juridica, a partir de lo

que Cafferata (2010, p. 49) llama la ‘base de la incertidumbre’.

Para lo que nos ocupa ahora mismo, hablamos de una base forjada desde el
conocimiento preliminar que se tiene del riesgo que traen consigo las tecnologias
imanadoras de radiaciones no-ionizantes. Estas fuentes no ionizantes estan
conformadas por campos de espectro electromagnéticos que producen energia: (i.)
por fotén menor que 12 eV; (ii.) con longitudes de onda superiores a 100 nm, y (iii.)
frecuencias inferiores de 3 x 1015 Hz. (Cf. International Commission on Non-

lIonizing Radiation Protection, 1998, pp. 494-522).

34 En contraposicién existe una radiacién de tipo ionizante, cuya fuente proviene de elementos
radioactivos y de fuentes artificiales creadas por el hombre. Esta radiacion, que se genera también
en la corteza terrestre o que es producida por el sol, es la causa de afecciones que van desde
quemaduras en la piel, hasta la apariciéon de tumores malignos. Frente a ello, existen una serie de
protocolos que se ajustan a la nocién de prevencién ambiental, tales como la obligatoriedad del
recubrimiento de espacios con pintura de plomo, o el uso de trajes recubiertos de este mismo
material, en ambos casos en centrales nucleares y laboratorios de diagndéstico médico a través de
rayos X. para citar tan so6lo dos ejemplos.



Cabe resaltar que, por regla general, los campos son imperceptibles por
cualquiera de los cinco sentidos, salvo que por su intensidad se perciban en forma
de calor, por ejemplo las lamparas de mercurio utilizadas para esterilizar equipos,
con campos de espectro que con frecuencia ocasionan lesiones en piel de aquel que
se exponga de manera prolongada. También se producen lesiones oculares al
utilizar equipos de soldadura sin la debida proteccion debido a las longitudes de
onda no ionizante (Sliney, et al, 2005, pp. 2162-2176); u otro tipo lesiones ante una
exposicion constante a radiacién infrarroja, rayos laser, fuentes de calor internas e

inclusive naturales.

En cualquier caso, no nos referimos a este tipo de fuentes con efectos
térmicos, controladas usualmente con protocolos de manejo, aunque no en vano
quede mucho por debatirse en lo referente a aquellas de uso convencional, por
ejemplo los hornos de microondas, presentes en la gran mayoria de los hogares en
paises industrializados, y cuyos riesgos por su uso frecuente a pesar de ser
desconocidos, han estado siendo estudiados por la Organizacion Mundial de la
Salud.3> Nos referimos, en cambio, a los efectos no términos de los campos
electromagnéticos, centrandonos en aquellas fuentes que proceden de equipos de

telecomunicaciones.

Considerar que existe un renovado interés por los efectos de estas
tecnologias, en relacion con la aparicion de algunos tipos de cancer, no es un asunto

reciente, a juzgar por la atencion que se le ha prestado a esta problematica en las

35 La Organizacién Mundial de la Salud cuenta desde 1996 con un programa propio para evaluar los
riesgos de exposicidn alos campos electromagnéticos menos a 300 GHz, el International EMF Project,
a través del que se evalian entre otras fuentes de radiacién no ionizante, aquellas producidas por los
hornos microondas. De otra parte, organismos como el IEC, por sus siglas International
Electrotechnical Commission o el Comité Europeo de Estandarizacién Electrotécnica, han propuesto
estandarizar en las pruebas de conformidad en la fabricacién de este tipo de hornos, un limite
prudencial de emisién 50 W/m2 a 5 centimetros de las superficies externas. (Cf. World Health
Organization, 2005).



dos ultimas décadas. Prueba de ello, han sido los estudios que demuestran el peligro

de los campos electromagnéticos cuando interacttian con sistemas bioldgicos.

Para citar tan s6lo algunos de ellos: (i.) sobre la asociacion entre el uso de
aparatos de telefonia movil y tumores cerebrales, véase: Khurana, Teo, Kundi,
Hardell & Carlberg (2009); (ii.) sobre cancer infantil y lineas eléctricas de alto
voltaje, véase: Draper, Vincent, Kroll & Swanson (2005); y sobre los efectos adversos
de la radiacion de microondas de baja intensidad, véase: Hyland (2008).3¢ No en
vano la asociacién e impacto causado por la radiaciéon-no ionizante en la salud
humana, es una cuestién hoy por hoy aceptada en gran parte de la comunidad

cientifica3’.

Aun con todo, no hay un consenso en cuanto a la anticipacién y magnitud del
dafio que potencialmente pueda sobrevenir, en tanto sigue sin poderse establecer, a
mediano o largo plazo, los efectos de la contaminacion electromagnética. Maxime si
tenemos en consideracién que en las dos udltimas décadas, ha sido notable el
crecimiento de la industria de las telecomunicaciones, y en particular de tecnologias
inalambricas tales como la telefonia movil, la georreferenciacion y la conexion a

Internet por Wi-Fi o redes moviles, entre otras.

Este fendmeno ha puesto al alcance de cualquier persona, y en cualquier
lugar, la posibilidad de comunicarse con otros, y de acceder a datos en tiempo real;
trayendo consigo una revoluciéon que ha replanteado muchos paradigmas, desde lo

educativo hasta lo econémico y politico. Empero, la actitud que se asume respecto

36 Asimismo, siguiendo con la linea de Embid-Tello (2010, pp. 1-43), destacamos las conclusiones
presentadas por Bioinitiative (2007), que desencadenaron multiples pronunciamientos de parte de
organismos tales como el Parlamento Europeo y la Agencia Europea del Medio Ambiente, organismos
que reconocieron que los riesgos causado por los campos electromagnéticos, eran equiparable a los
del amianto, el tabaco e incluso a la gasolina con plomo.

37 En la Declaracién de Paris del 23 de marzo de 2009 (Statement of Paris, 2009-03-23), quedd
consignado que la comunidad cientifica internacional ha sido unanime en reconocer la posibilidad de
un riesgo grave de salud publica, requiriendo por tanto, y de manera urgente, la aplicacién del
principio de precaucion, en concepto de los cientificos alli firmantes.



al riesgo intrinseco de estas nuevas tecnologias, no deja de ser una actitud ‘proactiva
negativa’. No dudamos por lo tanto en aseverar que esta generacion esta haciendo
parte del que, quizas, es el mayor experimento jamas realizado en la especie humana

sobre un riesgo a escala global.

Por lo demas, a diferencia del fendémeno del tabaquismo que a mitad del siglo
pasado aun despertaba dudas sobre su nocividad, la exposiciéon prolongada a la
contaminacion electromagnética no se distingue inmediatamente, como si en el caso
del tabaquismo donde los efectos eran evidentes: fatiga, coloracion del esmalte
dental, problemas de respiracién, etc. No en vano la intensidad de una fuente de
radiacién no-ionizante respecto a una de radiacién ionizante, no permite que se
evidencie una manifestacion sensorial casi que inmediatamente, aunque el impacto
causado sea a nivel celular, como consecuencia de la absorciéon de este tipo de
radiacion en los tejidos blandos (Cf Tynes, Andersen & Langmark, 1992, p. 88;
Litvak, Foster & Repacholi, 2002, p. 82).

Ademas, es preciso entender que los efectos de la fuente de radiacién no-
ionizante sobre un organismo vivo dependeran en mayor medida de la dosis
emitida, por lo que si la intensidad del campo por la potencia del agente y el tiempo
de exposicién son mayores, entonces los efectos también lo serdn (Hansson-Mild,
1998, p. 20). Piénsese en el caso de las exposiciones a este tipo de campos
magnéticos de baja frecuencia a las que estd sometido permanentemente un

considerable nimero trabajadores del sector de telecomunicaciones.

El problema sin embargo es el tiempo e intensidad de exposicion en espacios
hoy por hoy cotidianos. Situacion que nos lleva validamente a preguntarnos, ;Acaso
la exposicion a los campos electromagnéticos que emiten los router en cualquier
rincon de una ciudad, no es por si misma una exposicion permanente?; ;no es
intensa la exposicion a la potente radiacion emitida por las antenas de
telecomunicaciones, en algunos hogares?; y, a su vez ;la exposicion a teléfonos
moviles no es permanente e intensa a la vez? en funcién de la cercania de estos

dispositivos con el cuerpo humano.



Desde un andlisis basado en el paradigma de la sociedad del riesgo, estos son
riesgos postindustriales, caracterizados por (i.) una afectacion generalizada a la
poblacion; (i) por una inexistente prevenciéon, producto de la ausencia de
consciencia sobre su real peligro, ya que como lo hemos visto, el estado actual de la
ciencia aun no prevé con certeza el real impacto del riesgo, a razén de que la
verificacion no puede llevarse a cabo (De Sadeleer, 2002, p. 153), tal y como ocurri6
en Fukushima o Chernobyl, donde ningin experto pudo anticipar la probabilidad de
un accidente de este tipo; y (iii.) porque aun no resulta posible valorar el potencial

dafio a la poblacién humana, de este tipo de contaminacién.

Es precisamente la falta de certeza la que distorsiona cualquier esquema
preventivo, siendo el modelo precautorio la Unica alternativa disponible, capaz de
concebir una accién no respaldada, tanto por la certeza absoluta como por
condiciones de completa ignorancia (Embid, 2009, p. 48). Como sociedad, sélo nos
resta por esperar la respuesta a esas preguntas en la ciencia, que es la tinica via para
formular directrices respecto a un riesgo incierto, al otorgarles legitimidad de cara
a salvaguardar intereses juridicos tutelables como lo son el ambiente y la salud

humana.

4.5 Hacia la exigibilidad del principio de prevencion en el PECIG

Teniendo presente que las diferencias entre el principio de precaucién y de
prevencion, subyacen de las condiciones de certeza cientifica absoluta que se tengan
de cada riesgo; afirmarnos entonces que mientras el principio de prevencion actia
a través de acciones concretas ante un riesgo absoluto, el principio de precaucion

ante la duda razonable de su potencial impacto, ofrece mas bien una guia38.

38 La razon, de acuerdo a Sunstein (2005, p. 38), es que mientras algunos de los riesgos relevantes
estan disponibles, otros son visibles; por lo cual el operador juridico, o quién deba aplicar este
principio, tendra como reto distinguir los cambios en las fluctuaciones reales de aquellos riesgos que
visibles, para que la preocupaciéon publica no alimente falsos panicos, que sigan restandole
legitimidad al principio de precaucién.



Con la contaminacion por gas radén en la Comunidad Auténoma de Galicia,
pudo verse como opera la aplicacion de medidas técnico-juridicas de caracter
preventivo, para contrarrestar un riesgo cierto e irreversible. Para la doctrina, estos
mecanismos, politicas e instrumentos de Gobierno, tendientes a evitar y disminuir
cualquier posible impacto (Rodriguez & Gonzalez-Cortés, 2014, p. 471), son en la

practica la manifestacién mas clara del principio de prevencidn.

Un principio que, segin Jiménez de Parga y Maseda (2003), lleva a las
instituciones publicas a asumir una consciencia de que no basta con reparar, como
si prevenir, esto es, una transicion de un modelo curativo a uno preventivo. No en
vano su finalidad u ‘objeto ultimo’ es evitar que el dafo se produzca, para lo cual

estas acciones de prevencidn, son apenas necesarias.

Para Moreno-Molina (2006, p. 45), aunque son acciones que tienen menor
atencién en comparacion a las acciones precautorias, su finalidad junto a éstas, es
hacer valer la cautela como como postulado universal en materia ambiental, por la
misma naturaleza que reviste la sociedad del riesgo a la que nos referimos
previamente; y porque al ceder en la reduccion drastica del espacio vital tradicional,
cedemos como sociedad ante un nuevo conglomerado de mayor complejidad de

incertidumbres, que le reemplaza.

Entrando en materia, procederemos a plantear como hipoétesis la exigibilidad
del principio de prevencion dentro del PECIG, como una alternativa valida ante la
tardanza del Gobierno en aplicar el principio de precaucion; y, como una respuesta
l6gica ante las contundentes pruebas que se tienen del impacto de las campafias de

aspersion aérea con Glifosato, en el ambiente y la salud humana.

Como lo advertimos, no es el caso de la via jurisprudencial, pues fue aplicado
sobre esta problematica por la Corte Constitucional (Auto 073 de 2014) y el Consejo
de Estado (Sentencia de 27 de marzo de 2014). No obstante ésta no es a nuestro

juicio tampoco la mejor via, dado que las comunidades campesinas e indigenas



afectadas no estan en la capacidad de recurrir a la protecciéon de un juez, bien por
falta de recursos econémicos para sufragar los largos desplazamiento a los centros
urbanos, que se suelen contabilizar en dias; por problemas con el idioma o de acceso

a la justicia misma, entre otras causas.

A la tardanza en su aplicacion desde que las evidencias generaban ya una
duda razonable, se suma la demora en suspender las campafias de aspersion aérea
tras el compromiso adquirido el 29 de mayo de 201539, Asi, ello no se daria sino
hasta el 1 de octubre de 2015, cuando ANLA ordend, en virtud del principio de
precaucién, suspender las actividades del PECIG en el territorio nacional,

amparadas por el Plan de Manejo Ambiental0.

La razon de la anterior afirmacion, es que aunque a priori pareciese que por
primera vez el principio de precaucion dentro del PECIG fue aplicado por una via
distinta a la jurisprudencial en el mes de mayo de 2015, esto en realidad nunca llegd
a ocurrir, pues el 11 de agosto del mismo afio fueron retomadas las aspersiones en

las zonas rurales de Tibu y Ocaiia, en el Departamento de Norte de Santander.

Se suman, ademdas incumplimientos de acuerdos de no-aspersién con las
comunidades residentes en las zonas aspergidas. Para citar un ejemplo, el 5 de
septiembre se acordd que las campafias de aspersion que se realizaran en el sur de
Colombia, no afectarian alas comunidades campesinas, afrodescendientes y pueblos
indigenas, asentados sobre el Putumayo, la Baja Bota Caucana y Jardines de

Sucumbios en Ipiales. Y aunque el acuerdo fue ratificado el 19 ese mes, decidio

39 A través de la Resolucion 0006 de 29 de mayo de 2015, “por la cual se ordena la suspensién del uso
del herbicida glifosato en las operaciones de erradicacion de cultivos ilicitos mediante aspersion
aérea”, adoptada por el Consejo Nacional de Estupefacientes, el dia 14 de mayo con siete votos a favor
y uno en contra, acogiendo la recomendacidn que elevo el Ministerio de Salud y Proteccién Social
(2015-04-24), a partir de la decision de la Organizacién Mundial de la Salud a través de su Agencia
Internacional para la Investigacién sobre el Cancer (IARC, 2015), de clasificar el Glifosato como
agente quimico potencialmente cancerigeno.

40 Establecido mediante la Resolucién 1065 do 26 de noviembre de 2001, modificada por las
Resoluciones 1054 do septiembre 30 de 2003, 0099 de enero 31 de 2003 y 672 de julio 4 do 2013.



retomar las aspersiones en la zona, afectando entre otras comunidades, a la del
corregimiento Pifiufia Negro del Puerto Asis en el Departamento de Putumayo,

cuyos lideres decidieron hacer visible esta denuncia*!.

Estos, entre otros incumplimientos que denotan que el principio de
precaucion no ha sido aplicado por la via de la Administracion Publica, son la razén
por la cual nuestra hipdtesis merece tener un apartado dentro de este capitulo. Y es
que no hay olvidar que la prevencion se fundamenta en la posibilidad de conocer
anticipadamente el riesgo para adoptar medidas que lo neutralicen (Cf. Jiménez de
Parga y Maseda, 2003, p. 16; Parra & Soto, 2011, p. 181), a diferencia del principio
de precaucién, donde el Gobierno se ha escudado en el desconocimiento anticipado
del impacto de las campanas de aspersién en la salud humana y el ambiente. Dicho

esto en otras palabras:

“(...) por el contrario, la precaucién, en su formulacién mas radical, se basa
en las siguientes ideas: el riesgo de dafio ambiental no puede ser conocido
anticipadamente porque no podemos materialmente conocer los efectos a
medio y largo plazo de una accién. La posibilidad de anticipacion es limitada
e imperfecta al estar basada en nuestro grado o estadio de conocimientos
cientificos, los cuales son limitados e imperfectos. En consecuencia, no es
posible adoptar anticipadamente medidas para neutralizar los riesgos de
dafios, porque éstos no pueden ser conocidos en su exactitud” (Jiménez de

Parga y Maseda, 2003, p. 17)

41 Denuncia realizada el 17 de septiembre de 2015: “(...) Desde el dia 7 de abril de 2015,
permanentemente, ininterrumpida y la policia antinarcéticos en el marco de la politica antidroga
reinicia operaciones mediante aspersidn aérea con glifosato; denunciamos la afectaciéon producida
por estas fumigaciones a los habitantes de las zonas rurales, en especial a los nifios y nifias del
corregimiento de Pifiufia Negro pertenecientes al Municipio de Puerto Asis, que presentan
afectaciones en la salud, quienes a la fecha no han sido atendidos por las autoridades del orden
municipal y departamental.” (Red de Derechos Humanos del Putumayo, Baja Bota Caucanay Jardines
de Sucumbios, 2015-09-17)



Domenech (2006, p. 253) es enfatico en sostener que el conocimiento previo
es s6lo una caracteristica propia del principio de prevencion, no del principio de
precaucion, pues tratandose de éste, el riesgo o la magnitud del dafio producido o
que puede sobrevenir, no son conocidos con anticipacion, en tanto no existe forma
alguna de establecer, tanto a mediano como a largo plazo, los efectos de una accién
determinada. Para la Corte Constitucional (Sentencia C-595 de 2010), a ello se
suman los limites del estado actual de la ciencia, que impiden adquirir la certeza
absoluta, acerca de las precisas consecuencias de una fuente de riesgo, aunque se

sepa que sus efectos son nocivos.

Esta incertidumbre en el caso del PECIG, ha supuesto un grave problema para
las victimas de las aspersiones aéreas, dado que las razones que han motivas la
continuidad de esta politica, se han basado en una certeza creada a través de

premisas incompletas.

Es asi como se han omitido estudios, dentro de los lineamientos del PECIG,
que den cuenta de la biodiversidad y el lugar que ocupa Colombia en el mundo
respecto a especies endémicas. Con las campafas de aspersion sobre las zonas que
conservan toda esta riqueza, se estan extinguiendo varias de estas especies, dado
que, como se demostro los cultivos de hoja de coca y de amapola, suelen situarse en
areas que a menudo se encuentran rodeadas por habitats donde residen dichas
especies*?, tal como lo indica el estudio de Solomon et al, (2005, p. 104), presentado

ante la Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas

En otro estudio publicado dos afios mas tarde por el mismo grupo de
investigacion (Cf. Solomon et al, 2007, pp. 43-125), se demostré que aunque si bien
es cierto que, como resultado de la utilizacion de mejoras tecnologicas en las

aspersiones, el impacto ha disminuido; no deja de ser preocupante la poca

42 Segun datos publicados por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2005) en
el afio que se realizé este estudio, se reportaron cultivos de coca en por lo menos trece parques
nacionales, con una superficie aproximada de 5400 hectareas.



informacion con la que se cuenta sobre el impacto de esta sustancias en recursos
hidricos destinados para riego y consumo humano. Esto, es a nuestro criterio, una
secuela de la escasa disposicion del Gobierno colombiano en invertir en estudios
para determinar cual es el verdadero impacto de su politica de erradicacién con

Glifosato.

Aunque las pocas evidencias existentes sobre el impacto en habitats
acuaticos, demuestran una alta toxicidad para especies como las alga ‘Selenastrum’
y ‘Daphnia magna’, el pez-carpita de cabeza grande (pimephales promelas) o la
trucha arco iris, estos dos dltimos de consumo de las comunidades que habitan las
zonas aspergidas; se ha encontrado también una relacién indirecta entre el uso del
Glifosato, y la alteraciéon causada en artrépodos terrestres que subsisten de
plantaciones aledafias (Solomon et al, 2007, pp. 59 y 99), en aves (Cf. Alvarez, 2002,

p. 1096) y otros animales salvajes.

Otra premisa incompleta, que ha llevado al Gobierno a presumir
erréneamente acerca de la seguridad del uso del Glifosato en las campanas de
aspersion aérea, tiene que ver con el impacto en la salud humana; un hecho en el
que el umbral de certeza absoluta ya se sobrepasé. Para ilustrar esta afirmacion,
basta con remitirnos al estudio de Camacho & Mejia (2014), que a la fecha es el mas
completo, al recoger y sistematizar toda la evidencia publicada. No en vano los datos
recogidos fueron posteriormente utilizados por el Ministerio de Salud y Protecciéon
Social (2015-04-24), para solicitarle al Consejo Nacional de Estupefacientes

suspender las fumigaciones.

La importancia de ese estudio, siguiendo a los propios autores, se da en la
solucion propuesta para los problemas metodoldgicos hasta entonces existentes,
haciendo uso de una base de datos Unica con diagnosticos individuales, entre los
afios 2003 y 2007, de quienes asistieron a alguna entidad prestadora de servicios de
salud; asi mismo, tuvieron en cuenta informacion recogida diariamente en los
municipios que fueron objeto de su estudio, sobre las campafias de aspersion aérea

versus las campanas de erradicacién manual.



Como resultado de este trabajo, extraemos las siguientes conclusiones: (i.) Se
asocia la probabilidad de sufrir trastornos de salud, ante la exposicion a los
herbicidas utilizados en las campafias de aspersion aérea de cultivos ilicitos; (ii.) se
sugiere un aumento de la probabilidad de sufrir problemas dermatolégicos, cuando
hay una mayor exposicion al Glifosato utilizado; (iii.) los cambios negativos de corto
plazo asociados a las campafias de erradicacién manual, hacen que disminuya la
probabilidad de sufrir los referidos problemas, reportandose incluso una menor

prevalencia de abortos.

Adicional a lo anterior, la Agencia Internacional para la Investigaciéon del
Cancer de la Organizacién Mundial de la Salud, desde finales de la década de los
noventa, ha venido recolectando y analizando datos que prueban Ia
carcinogenicidad del Glifosato en seres humanos. En 2015 esta Agencia logré
demostrar, a través de casos documentados, que esta sustancia es en algunos casos
causante del linfoma no-Hodgkin, un tipo de cancer que afecta el sistema linfatico

(IARC, 2015).

Otros estudios que también merecen la pena se traidos a colacion son: el de
Guyton (2015, p. 491) donde se analiza esta "evidencia limitada" observando una
asociacién positiva entre la exposicion al Glifosato y algunos canceres; y el de
Sherret (2005, p. 168), cuyo aporte expone la correlacién entre las aspersiones y
varias clases afecciones respiratorias, tales como la irritacién de las vias

respiratorias inferiores, e incluso un aumento en la incidencia de cancer de pulman.

Todos estos son, cuanto menos, riesgos potenciales significativos para la
salud humana y el ambiente, que no se han considerado ni siquiera de modo
superficial, tal y como lo denuncia la Asociacion Interamericana para la Defensa del

Ambiente (2005, p. 3), que al respecto fija su postura en los siguientes términos:

“Muchos de los graves impactos potenciales, tales como el aumento en la

deforestacién y los efectos adversos en organismos acuaticos y especies en



peligro, no fueron tomados en cuenta. (...) no se proporciona evidencia de
que el programa de fumigacion aérea sea inocuo para los seres humanos y el
medio ambiente. Como cuestion de ética y de sensatez en las politicas
publicas, el programa de fumigacion deberia suspenderse a menos que se
realicen evaluaciones adecuadas que demuestren que efectivamente el
programa no afecta a los colombianos, ni tampoco a sus recursos naturales e

inmenso patrimonio ecoldgico.” (p. 3)

Insistimos en que todo ello no hace sino reforzar la postura errénea del
Gobierno a partir de premisas incompletas, con la cual lleva el debate al ambito
precautorio, en el que cabe cualquier tipo de interpretacion sobre las evidencias
para invocar y aplicar el principio de precaucidén, no el de prevencidn, el cual sin

duda le obligaria a actuar con inmediatez.

Es imperativo que se asuma un rol activo para despejar cualquier duda sobre
los reales alcances e impacto de su politica de erradicacién, pues hasta entonces,
seguira actuando como si en ambos principios cupiera un tratamiento genérico*3
basado en la ilusoria cercania entre uno y otro a la que se refiere Moreno-Molina
(2006, p. 51). La prevencioén y la precaucién como principios no deben ser tratados
por igual, como se pretende hacer creer, con el fin de mantener la discusién en el
terreno de la incertidumbre, y no de la certeza absoluta cuando el limite del primero

al segundo, claramente se supero.

En efecto, la falta de condiciones de certeza absoluta que justifican la no
aplicacion del principio de prevencién, aunque si el de prevencion, deben ser unas
condiciones de caracter temporal; es deber del Gobierno indagar sobre si estas

condiciones cambian o no con el tiempo, o si los supuestos bajo las cuales se

43 Esta es una preocupacion que compartimos con la Linea de Investigaciéon en Derecho Ambiental de
la Universidad del Rosario, que en concepto dentro de la Sentencia C-703 de 2010 de la Corte
Constitucional, al referirse a la connotacién genérica que se le da en Colombia a ambos principios.



proyectaron son incompletos, o presentan errores en su validacién. Segin la

Comisién Europea:

“(...) depende de la evolucion de los conocimientos cientificos, a cuya luz
deben volver a evaluarse, lo que implica que las investigaciones cientificas
deberan proseguir para obtener datos mas completos. Las medidas basadas
en el principio de precauciéon deben ser revisadas y, si fuere necesario,
modificadas en funcion de los resultados de la investigacion cientifica y del

seguimiento de su impacto” (Comision Europea, 2000)

Volviendo al PECIG, por mucha fuerza que haya adoptado recientemente la
exigibilidad del principio de precaucién, no puede ser ensalzado como si se tratare
de una fase mas avanzada que la prevenciéon desde una éptica juridica (Jiménez de
Parga y Maseda, 2001), por el contrario, debe restarsele fuerza a la tesis que
propone su aplicacion ya que ello refuerza la ‘proactividad negativa’ con la que se
asume pasivamente la indagaciéon que debe hacer sobre los reales efectos de esta

politica.

De hecho si se tienen investigaciones e informes cientificos debidamente
contrastados sobre el impacto en la salud humana y el ambiente, basta con que estos
sean traidos a consideracidn a fin de acreditar unas condiciones de certeza absoluta
que para el estado actual de la ciencia son ya un hecho. Al mismo tiempo deben
incentivarse acciones proactivas positivas, traducidas en nuevos estudios que
identifiquen nuevos riesgos potenciales, pero que a la vez aporten soluciones para

mitigarlos.

Por lo demas, el uso del Glifosato en el ambito de la agricultura es un tema
que merece ser debatido a fondo; no s6lo en las campafias de aspersion aérea contra
cultivos de uso ilicito, sino como un herbicida contra plagas que afectan cultivos para
el consumo humano. Merece la pena en este sentido destacar que el pasado mes de

noviembre la Unién Europea renovo por cinco afios mas su uso mediante una



licencia, tras someter el asunto con el voto a favor de dieciocho paises, versus nueve

en contra y una abstencion

Ello, pese a que la Comision Europea estableci6 con anterioridad tres
condiciones para el uso del glifosato en los Estados miembros, admitiendo
implicitamente que existia un riesgo asociado a su uso. En primer lugar, que esta
sustancia no contuviese el coadyuvante de la POE-tallowamine; que su uso se
minimizara en espacios publicos tales como parques, patios o jardines; y que el uso

se examinara antes de la cosecha (Unién Europea, 2017).

En lo que corresponde a la discusion planteada en la presente tesis, inquieta
que pese a que los estudios e informes que se allegaron de manera previa a la
votacion en el seno de la Unién Europea, el principio de precauciéon no fue
considerado como una solucién capaz de satisfacer el escenario de incertidumbre

cientifica generado ante dos posiciones marcadas.

Por un lado, de acuerdo a la informacién presentada en el debate, para
organismos como las Agencias Europeas de Seguridad Alimentaria y de Productos
Quimicos, era claro que no existia evidencia para vincular el glifosato con el cancer
en los seres humanos, sobre la base de la informacién disponible, o que el glifosato
no debia ser clasificado como una sustancia que causa dafio genético. Por el otro,
para entidades como la Organizacion Mundial de la Salud, a través de la Agencia
Internacional de Investigaciones sobre el Cancer, las evidencias cientificas si

permitian establecer tal vinculacién.

Al final, tras lo recogido en la ronda de conversaciones que concluy6 el 25 de
octubre de 2017 tras escuchar todos los puntos de vista de los Estados miembros
sobre los que la Comisiéon tomé nota, el 9 de noviembre los Estados miembros
votaron en el Comité Permanente de Vegetales, Animales, Alimentos y Piensos sobre
la propuesta de la Comision para la renovacién de la aprobacion del glifosato

durante 5 afios, y doce dias después, el 27 de noviembre con una mayoria cualificada



a favor de la referida propuesta, se decidié finalmente mantener la autorizacién por

ese periodo de tiempo.

Asi, el 12 de diciembre de 2017 la Comision adopt6 el acto de renovar la
aprobacién de glifosato durante 5 afios, desconociendo que ante una situacion de
incertidumbre cientifica como ésta, el uso de esta sustancia debia suspenderse
precautoriamente en aplicacion al principio de precaucidn, hasta que no se contaran
con las evidencias que conducian a unas condiciones de certeza cientifica absoluta
que permitieran concluir que se trata de una sustancia apta para el uso en

agricultura.

En definitiva, no sélo en el ambito de las campanas de aspersién aérea con
Glifosato en Colombia, sino en su uso en actividades de agricultura en otros paises y
escenarios como el comunitario-europeo, el principio de precauciéon fue una vez mas
desconocido en etapas tempranas del riesgo asociado a esta sustancia. Esperamos
que en un futuro préximo, al darse nuevamente el debate se aplique el principio de
precaucion, se asuma un deber-ser proactivo de las instituciones comunitarias, o se

contemplen otros instrumentos como el principio de prevencidn.



Conclusiones

El principio de precaucion, ante la diversidad de escenarios de invocacion del
principio de precaucidn en la jurisprudencia colombiana, le ha exigido a los jueces
flexibilizar su formulacion y aplicacidn, pues ante la falta de una norma que lo regule,
éste se ha visto limitado -si bien no se ha restringido- a las circunstancias en las que
haya incertidumbre sobre un potencial dafio grave o irreversible; a las
consideraciones econdmicas sobre la relacion coste-eficacia del enfoque
precautorio y, por supuesto, a la asignacion de la carga probatoria respecto a quien

desarrolla la actividad que emana el riesgo.

El principio de precauciéon es ademas un instrumento llamado a prevenir o
evitar dafios, graves e irreversibles, desde una etapa previa, primero cuando no se
encuentren en etapa de consumaciéon o amenaza sino en una fase previa a esta
ultima, que es la del riesgo o peligro de dafio; y, en segundo lugar cuando no exista
certeza cientifica absoluta sobre su ocurrencia (Lora-Kesie, 2011, p. 22). Son en
definitiva temas que pese a haber recibido un reducido tratamiento por la doctrina,
no deben quedar en el aire, pues como lo sefiala Villa (2013, p. 79) un modelo de
desarrollo sostenible debe estar basado en las reglas de entrada y salida para el

cumplimiento de estandares —precautorios y preventivos- de resiliencia ambiental.

La razon es que en este sentido el principio de precaucion ante la magnitud
de los riesgos mantiene una actitud vigilante, en aras de identificar y descartar todas
aquellas intervenciones del ser humano que puedan llevar al medio que les rodea a
un desenlace catastréfico y de caracter irreversible (Castiblanco, 2007, p. 13). El
principio de precaucién involucra diversas dimensiones, pues, ademas del plano
juridico, resulta necesario atender, dentro de su comprension y aplicacion, aristas

relacionadas con consideraciones cientificas y con el disefio de las politicas publicas.

En el caso colombiano y en asuntos trascendentales como su aplicacién para

suspender el PECIG o Programa de Erradicacion de Cultivos de Uso Ilicito mediante



Aspersion Aérea con Glifosato, su debate resulté ser un asunto de primer orden.
Para este alto tribunal, la eficacia practica de la accién preventiva ha requerido de
una armonizacion con el principio de precaucidn, al flexibilizar este ultimo el rigor

cientifico que se exige para que el Estado adopte una determinacion.

Con todo, la posicion asumida por Gobierno colombiano en estas ultimas
décadas ha mostrado ser una posicion de negacion de los dafios derivados del uso
de glifosato en las campafas de aspersion aérea contra cultivos de uso ilicito, por lo
que se ha hecho necesario explorar otras vias para proteger los derechos
vulnerados. A su vez, el principio de precaucién no ha sido capaz de dar una
respuesta inmediata por la via de las autoridades publicas, a diferencia de la via
jurisdiccional, donde no obstante ésta se muestra inaccesible para los habitantes de

las zonas aspergidas.

Ante la falta de una norma juridica que regule el principio de precaucion y
dada su naturaleza como criterio guia, no como un principio exigible al Gobierno
colombiano, nos surgi6 inevitablemente como pregunta ;cual debia ser el siguiente
paso? Ante lo cual decidimos ahondar atin mas en el problema, para comprender
que la causas que motivan un actuar proactivo-negativo, derivan de la justificaciéon

sobre nivel de certeza absoluta, que éste ha utilizado para retrasar su aplicacion.

Lo anterior ha sido a nuestro juicio una actitud negligente, entre otras
razones, porque se ignoro una realidad al no implementar estudios integrales del
real impacto del PECIG, y porque tampoco ha explorado con rigurosidad otras
alternativas que reemplacen este método de erradicacion de cultivos de uso ilicito.
Pero sobre todo, porque ha incumplido el mandato constitucional de proteger la
salud, el ambiente y la soberania alimentaria de los ciudadanos colombianos, en este

caso afectados por las fumigaciones.

Este vacio legal, por demas, no ha sido otra cosa sino la negligencia de una
administracién publica, que al postergar la aplicacion del principio de precaucién

dentro del PECIG, actia en discordancia con la obligacién que tiene el Estado de



servir a la comunidad; garantizando la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados por via constitucional, tal y como se estipula en el articulo 2 de

la Carta Politica.

Y es que a estas alturas resulta equivocado insistir en que los intereses de la
Nacion pueden alinearse con las campafias de aspersion. No en vano asi lo entendi6
el Consejo de Estado en Sentencia de 27 de marzo de 2014, al dejar constancia de la
desproporcionalidad de estas medidas con el fin perseguido. En cuanto a la tardia
aplicacion del principio de precaucion dentro del PECIG, esta fue la sentencia que
finalmente reconoci6 la necesidad de aplicarlo para evitar que esta politica de
erradicacién continuara lesionando los derechos de quienes han estado habitando

por décadas las zonas fumigadas.

Las evidencias que dan cuenta de la incertidumbre -sobre los dafios que
ocasiona el uso del Glifosato- debidamente validada por la comunidad cientifica, y
ahora reconocida por la jurisprudencia, eran por si mismas suficientes*4, sin
embargo para que el principio hubiese sido finalmente aplicado por la
jurisprudencia, no nos cabe duda que se requiri6 de un verdadero rol activista-

judicial.

Dicho rol fue forjado desde (i.) los criterios que se adoptaron en la primera
etapa que se identific6 en la presente tesis, en la que se reconocieron los dafios
ocasionados por el uso del Glifosato, y (ii.) desde aquellos salvamentos de voto “de
avanzada” que marcaron la segunda etapa, en donde se plante6 la necesidad de
proteger los derechos e intereses quebrantados con las campafias de aspersion. Por
consiguiente una vez trazados los lineamientos del debate, en la tercera etapa se
materializo el activismo judicial, con dos sentencias que ocuparon el vacio legal

dejado por el Gobierno.

44 Ello, pues aunque también se allegaron estudios que estimaban improbable la causacién de tales
dafios, lo que justamente exige el principio, tal y como lo sostenemos en este capitulo, es la
coexistencia de posturas cientificas contrarias en torno a potenciales riesgos.



Dentro de la propuesta que planteamos para abordar la problematica de la
tardia aplicacion del principio de precaucién, otro principio, el de prevencion,
asumié un rol protagoénico al ser un principio que se aplica en los casos en que es
posible conocer las consecuencias sobre la salud humana o el ambiente que tiene la
puesta en marcha de determinado proyecto o actividad, de modo que la autoridad
competente pueda adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzca,
mientras que el principio de precaucion opera en ausencia de la certeza cientifica
absoluta (Corte Constitucional, sentencia C-959/10, T-1077/12, T-080/15, C-
449/15).

En cuanto al nivel de certeza absoluta, necesario para dar el siguiente paso
que es la exigibilidad del principio de prevencién, dentro de la tesis no sélo nos
basamos en los estudios compilatorios, e investigaciones originales que sustentan el
impacto ambiental y a la salud publica de las campafias de aspersién, sino que
ademas fue clave para nosotros visibilizar las denuncias de la notoriedad de los
dafios ocasionados en las comunidades que habitaban las zonas aspergidas que se

encuentran apartadas de todo nucleo urbano.

A manera de reflexion, somos conscientes que aunque el avance del estado
actual de la ciencia es capaz de desvirtuar la potencialidad de un riesgo
determinado, sobre el cual existieren dudas razonables, es también un hecho que la
ciencia puede hacer nuevos hallazgos sobre su verdadero alcance e impacto. En
ambos casos, el “deber ser” de la proactividad le exigira al Gobierno, invertir en
estudios a profundidad sobre ese riesgo, para asi decidir si se aplicara el principio

de prevencion, o el de precaucion en alguna de sus dos aristas: débil y fuerte.

Débil, como lo menciondabamos, al permitir que en una situacion de
incertidumbre el potencial agente del riesgo siga su curso, mientras se desarrollan
nuevos estudios, o fuerte, si suspende la actividad causante del riesgo, hasta tanto

no se tenga una certeza razonable de su inocuidad. Y aunque en ambos casos, la



solucién pareciese ser timida, pues no resuelve el problema en si, son soluciones que

al menos integran la proactividad con la precaucion.

En cualquier caso, la evidencia existente hasta la fecha en la que se aplicé el
principio de precaucion en el caso del PECIG, debié haber llevado al Gobierno
colombiano a actuar con prontitud mucho antes, adoptando medidas mas propias

del principio de prevencion, que del principio de precaucion en su arista fuerte.

Es mas, con la actitud menguada que éste habia asumido ante las denuncias
de la comunidad cientifica, la sociedad civil e incluso de sus propias instituciones,
como la Defensoria del Pueblo o el Ministerio de Ambiente, ni siquiera se puede
afirmar que el principio de precaucion fue aplicado en su arista débil, pues como lo
seflalamos, luego de que el Gobierno el 29 de mayo de 2015 anunciara la suspensién
precautoria del programa, la Corte Constitucional debi6 ratificar la prohibicién de

erradicar cultivos ilicitos a través de esta via.

El caso en cuestion, fue el del pueblo indigena Carijona, del resguardo de
Puerto Nare, en el Departamento de Guaviare, el cual desarrollamos en el capitulo
cuarto. En los términos de este alto tribunal "(...) al tener la potencialidad de generar
menoscabo a la salud y al medio ambiente, como se ha visto en el caso de la
comunidad Carijona, esta sujeta a la aplicacion del principio de precaucién” (Corte
Constitucional, Sentencia T-080 de 2017). En esta sentencia, el alto tribunal ordené

al Gobierno colombiano reparar a esta comunidad.

Debe resaltarse que luego de la suspension de la erradicacion de cultivos de
uso ilicito mediante aspersion aérea con Glifosato, el gobierno emiti6 la Resolucion
09 del 2016 que autorizaba la aspersiéon manual con la misma sustancia, frente a la
cual la Corte advirti6 en la citada sentencia que “planteara una serie de medidas para
que o bien se busque una forma alternativa de erradicaciéon con otra sustancia
quimica no téxica, o bien esta se realice bajo estrictos controles y minimizando los
potenciales efectos negativos que esta pueda llegar a tener sobre las comunidades

étnicas".



Resulta entonces imperante que la proactividad a la que nos referimos, y que
debe asumir el Gobierno colombiano, se traduzca en mas investigacion y desarrollo
para las regiones afectadas por las aspersiones, con el objeto de (i.) mejorar la
adaptabilidad al dafio ya causado, pero sobre todo para (ii.) determinar el real
impacto del Glifosato, indistintamente si su uso se da manualmente, y asi tomar una
decision lo mas proxima posible a la certeza cientifica absoluta, pues los estudios
con los que se cuentan, denotan en su actuar una negligencia. De hecho esto dltimo
es lo que nos ha facilitado la labor de plantear la tesis de exigibilidad del principio

de prevencion.

Por lo pronto las comunidades campesinas y los pueblos indigenas que
habitan las zonas aspergidas -hoy manualmente-, requieren que con urgencia se
adopten decisiones antes de que el dafio se agudice. La premura con la que se
apliquen medidas preventivas y precautorias fuertes, junto con mecanismos que
fomenten la resiliencia en red, les permitira a sus habitantes reponerse. Esto es lo

que en ultimas persigue la proactividad ambiental en su dimensién positiva.

En ultimas, pese a que fue tardia, con la aplicacion jurisprudencial del
principio de precaucion dentro del PECIG, la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado fueron congruentes con el reconocimiento de una problematica que, por
décadas, habia quebrantado valores de orden superior tales como el respeto por la
vida, la proteccidn de la salud y, entre otros, el goce de un ambiente sano, integro y

biodiverso.
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