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RESUMEN

En este frabajo se hace un andlisis sobre como en Colombia ha evolucionado la
incorporaciéon del principio de precaucion en el instituto de la responsabilidad civil,
basado a partir de su conceptualizacion, origen y fundamentado en los conceptos de
amenaza, incertidumbre y riesgo potencial en la produccidn de danos graves e
ireversibles. Se hace el andlisis de la Sentencia T-360-10 en la cual la Corte
Constitucional exhorta a tomar medidas precautorias para evitar la probabilidad de
danos.

PRINCIPIO DE PRECAUCION

Se ha definido la precaucién como un “instrumento de gestion de riesgos que se utiliza
en una situacion de incertidumbre cientifica y que expresa una exigencia de actuar
frente a un riesgo potencialmente grave sin que sea necesario esperar los resultados
de lainvestigacion...” (Kemelmaijer: 2003, pdg. 171)

Si bien es cierfo que el Principio de Precauciéon tiene su origen en instrumentos
infernacionales que buscan la proteccion del medio ambiente tal como lo establece
la “Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio ambiente y el Desarrollo” de 1992
que lo contempla en el principio 15, asi: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
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capacidades. Cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no deberd utilizarse como razdn para postergar la adopcién de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente”, es cierto también que en Colombia, se han expedido sendas regulaciones
para aplicar este principio de precaucion en la proteccion del medio ambiente, una
de ellas la Ley 99 de 1993.

No obstante, durante los Ultimos tiempos el principio de precaucion en Colombia ha
buscado trascender las fronteras de proteccidén no solo al medio ambiente, sino que
ha fratado de permear ofras esferas que franslucen en la proteccidon no de bienes sino
de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion, y aqui surge la cuestion
de saber 3cudles son los mecanismos con que se cuenta para aplicar ese principio de
precaucién para sentirse protegido?

El principio de precaucion debe ser estudiado desde varias perspectivas encaminadas
previamente al andlisis de los conceptos de peligro, amenaza y riesgo. En Colombia
se ha estudiado el riesgo dentro de un régimen netamente objefivo como una
contingencia que surge de la concrecidn de un dano enla ejecucion de una actividad
peligrosa. El peligro y la amenaza solo se han contemplado como eventualidades, sin
aceptar aun las teorias de varios tratadistas como Juan Carlos Henao que sostiene que
la amenaza debe considerarse como un dano cierto.

Ahora bien, este principio cuyo origen corresponde a las instituciones internacionales
desde Alemania, Francia e Inglaterra, y como lo vimos ha sido adoptado en nuestro
pais, se ha percibirlo de tres maneras:

Como principio programatico, cuyo cardcter es politico y surge para proteger el
derecho ambiental, a través de la generaciéon de politicas publicas cuya finalidad es
el manejo del riesgo como concepto, proporciona un razonamiento para seguir una
determinada direccion sin esperar un resultado concreto.

Para Maria Troncoso (Troncoso: 2010) este principio constituye una regla juridica que
debe estar contenida dentro de un ordenamiento normativo que delimite la accion
del sujeto en su nocidon de la idea de riesgo cuyo fin es anticiparse a la ocurrencia del
dano.

Como estdndar de comportamiento, que debe ser incorporado en la conducta de la
persona cuando pone en accion alguna actividad, cualquiera que sea. “Hoy en dia a
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toda actividad le es enfranable un riesgo”, luego existe un riesgo socialmente
aceptable que pone en accidon el principio de precauciéon toda vez que no existe la
certeza de ocurrencia, sino que por el contrario surge la incertidumbre sobre lo que
pueda o no suceder mdaxime cuando estamos frente al acelerado avance de la
ciencia y de la tecnologia.

Como sea que se conciba el principio de precaucion, su aplicaciéon se ha dificultado
por varias razones entre las que podemos mencionar:

La exigencia de que el dano que se pretende evitar sea grave e irreversible, su
aplicacion se restringe solo a la proteccidn del medio ambiente, se suma a ello que ni
la ley, ni la jurisprudencia ni la doctrina han fijado lineamientos claros respecto de su
aplicaciéon, luego debemos entender que aunque su aparicién data de las Ultimas tres
décadas, en nuestro medio apenas comienza a hacerse su estudio para darle
aplicabilidad no solo a lo que tiene que ver con el medio ambiente sino que amplia el
espectro y ya alcanza su mencion cuando se habla de la proteccién de los derechos
ala salud.

ANALISIS DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN EL ESTABLECIMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Si ubicamos este principio dentro del escenario de la Responsabilidad civil pareciera
gue no encajara, sin embargo la filosofia de esta institucion se encuentra en constante
evolucion, es decir, la responsabilidad civil hoy parte de la concrecidon de un dano
cierto y antijuridico causado por una conducta cuya diligencia es determinante y que
obliga a ser reparado, pero podria contemplarse la amenaza de dano o la
incertidumbre de un riesgo para cristalizar este principio y asi evitar la ocurrencia del
dano y el establecimiento de medidas precautorias que permitan la creacion de una
accion preventiva dentro del instituto de la responsabilidad.

La precaucién no parte solo de la diligencia con la que se acciona una actividad sino
que ademds de ella debe aplicarse la prudencia en el desarrollo de cada conducta
cuando se enfranan riesgos potenciales o incertidumbre cientifica, la precaucion
“constituye una mdaxima de prudencia cuando el sendero es borroso, incierto, y cuyo
alcance y fundamento juridico llaman a la reflexién” (Troncoso: 2010. Pag. 209)

El constante avance de la sociedad respecto de la tecnologia y la ciencia demandan
del Estado la implementaciéon de medidas precautorias toda vez que el riesgo es
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inherente a estos avances y la incertidumbre conlleva a no tener la seguridad de los
danos que estos avances puedan ocasionar con el paso del tiempo. Enrealidad lo que
se busca no es evitar cualquier dano, sino evitar aquel que amenace intereses
esenciales, fundamentales principalmente relacionados con el medio ambiente y la
vida humana y que se visualicen como graves e irreversibles.

La naturaleza de la responsabilidad civil es reparar el dano cierto, aquel que
efectivamente se cristalizd una vez se haya probado la relacién de causalidad entre
éste y el fundamento (culpa, dolo, riesgo) para imputar a quien debe repararlo. Sin
embargo, en este estudio del principio de precaucién, nos ubicamos en un escenario
gue no contempla como tal el dano cierto, causado, sino la probabilidad que éste se
presente, la amenaza irresistible a que un dano pueda producirse, es aqui donde debe
consolidarse ese principio de precaucién que nos obliga a implementar las medidas
para evitar la realizacién de ese dano.

Ahora bien, 3cdmo se puede reparar o indemnizar esa posibilidad de ocurrencia de
dano, cuando esta fundado en una incerfidumbre de riesgo o amenaza? Si bien es
cierto que en Colombia en responsabilidad civil se debe concretar el dano, también
es cierto que se han constitucionalizado mecanismos que permiten accionar para
proteger aquellos derechos de cardcter fundamental que se estimen amenazados o
expuestos a la incertidumbre de un riesgo, como lo son las acciones de grupo, la
accion popular y la accion de tutela, las cuales no tienen como finalidad la
indemnizacién de los posibles danos que se configuren pero sila proteccién vy la fijaciéon
de politicas orientadas a un deber positivo para evitar que éstos se produzcan
imponiendo medidas que configuren el principio de precaucion estudiado. Si bien no
se determinan medidas indemnizatorias, si quedan establecidas al resolver con
medidas de hacer o no hacer orientadas a evitar la configuracion del dano grave e
ireversible para anticiparse al futuro frente a una incertidumbre.

Estas determinaciones se afianzan en otros principios que tienen relacion directa con
el de precaucion, es decir, deben aplicarse bajo la razonabilidad y proporcionalidad
de acuerdo al grado de incertidumbre que se tenga en cada caso...

No obstante, como se ha analizado, el principio de precaucion se fundamenta en la
incertidumbre de riesgo o amenaza para responsabilizar a aquella persona que 1os
creq, es decir, permitiria que la responsabilidad se pueda fundar en el acto que genera
ese riesgo o amenaza y no en el dano propiamente cristalizado siempre argumentado
bajo los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
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Veremos asi, denfro del andlisis de un caso como ya en Colombia nuestros jueces
empiezan a incorporar dentro de sus decisiones el principio de precaucion,
observando a la victima frente a lo que es esperable y buscando su proteccion
implantando medidas precautorias cuya finalidad es la de precaver |la posibilidad de
la realizacion de un riesgo y evitar la produccion de un dano.

ANALISIS SENTENCIA T-360-10

El caso que nos ocupa consiste en la revision que hizo la Corte Constitucional conforme
a los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucidén y 31 y 36 del Decreto 2591 de 1991
de la accion de tutela impetrada por la Sra. Aracely Olarte Charry donde solicita el
amparo de los derechos a la vida y a la salud, los cuales se vieron afectados por la
instalacién de un torre de telefonia moévil de Comcel a 76 metros de su residencia.

La senora con padecimientos coronarios que originaron la implantacion de un
cardiodesfibrilador alega que la alta radiacion de la torre instalada origind descargas
que desconfiguraron el equipo razdn por la que su salud se vio afectada vy solicita que
se le ordene a Comcel el retiro definitivo de la torre de telecomunicaciones en
mencion.

Comcel funda su defensa rompiendo el nexo causal en lo que pretende la
demandante, toda vez que al senalar que “la antena por estar clasificada como una
fuente inherentemente conforme no produce ningun riesgo para la salud y la vida de
los vecinos”, igual senald que “no ha demostrado el perjuicio que se le ha suscitado
por la presencia de la estacion radio base que se ha utilizado para la prestacion del
servicio, mas alld de afirmar que ello podria afectar su salud”

Decisiones Judiciales: En primera instancia se concedid el amparo al estudiar
conceptos de varios cientificos, concluyendo que la telefonia movil puede provocar
graves problemas de salud incluyendo el cancer. Menciond el principio de precaucion
basado en “un enfoque excepcional y alternativo frente al principio de certeza
cientifica.

En segunda instancia, decidié revocar la decision de primera instancia concluyendo
que la prueba sobre la que se basd esta determinacidén no genera certeza.
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En sede de Revisidn, se analizaron informaciones que fueron solicitadas a las
autoridades en la materia y después de considerar cada una ellas decide confirmar la
sentencia de segunda instancia y ante la incerteza cientifica de que las ondas de
radiofrecuencia generadas por las estaciones base de telefonia movil generen efectos
negativos a largo plazo para la salud deben aplicarse medidas de prevencion y
precaucién para proteger a los seres humanos de los posibles efectos nocivos sobre
todo de los ninos y adultos mayores.

2Cudl es el argumento juridico en este caso para aplicar el principio de precaucion?
La proteccion constitucional conforme a los principios de eficiencia, universalidad vy
solidaridad que merecen los sujetos de especial proteccidon cuando sus derechos se
encuenfren vulnerados o amenazados estd avanzando en la medida que
actualmente el juez constitucional ya incorpora dentro de sus decisiones la proteccién
de los derechos a partir del principio de precaucion.

Aunque en el caso de estudio no se tfutela el derecho para ordenar retirar la torre
instalada por cuanto la informaciéon analizada no permitié establecer el nexo causal
entre la radiaciéon de las ondas electromagnéticas emitida por la torre con el dano del
aparato cardiodesfibrilador y menos aun con la afectaciéon de la salud de la
demandante.

Sin embargo, se determina que aunque no exista certeza cientifica de los efectos
adversos a la salud no puede descartarse de un todo la relacidon de causalidad, es por
ello que la Corte determina adoptar el principio de precaucidon porque existe la
incertidumbre enla comunidad cientifica que no permite descartar que las radiaciones
de alta frecuencia produzcan hacia el futuro peligro de dano grave e irreversible que
afecte la salud y la vida.

Como estda senalado al inicio de este documento, el principio de precaucion data de
varias décadas atrds, su origen lo encontramos en Alemania, Francia e Inglaterra, se
incorpord en el Convenio de Rio de Janeiro en 1992y Colombia lo consagré como
principio general en el numeral 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993, para dar
aplicacion de él cuando exista peligro de dano grave e irreversible, cuando exista
aquella incertidumbre cientifica que amenace un dano o evidencie un inminente
riesgo. Si bien es cierto que se incorpora este principio dentro de la Ley del medio
ambiente, es también cierto que cada vez se observa mayor aplicacién de este
principio en el universo confroversial donde se pueden determinar las probabilidades
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de la producciéon de danos aplicando este argumento juridico para la proteccién de
los derechos fundamentales.

El principio de precaucion nos lleva a reflexionar como lo hizo Hans Jonds (Andorno:
2004) en que si antes solo éramos responsables respecto de las personas que nos
rodeaban y en el marco del corto plazo, ahora tfenemos una nueva responsabilidad
gue tiene por objeto no sélo los individuos existentes, sino aquellas generaciones del
futuro que serdn los testigos de los cambios y avances de la ciencia y la tecnologia.
Es por esto que no solo debe ser aplicado a las amenazas o riesgos al medio ambiente,
sino que por el confrato debe propagarse la aplicacion de este principio cuando se
observe que exista un peligro, amenaza o incertidumbre de riesgos que afecte los
derechos de las personas.

En el caso que nos compete la Corte ante la incertidumbre cientifica de que las
estaciones bases de telefonia moévil generen efectos negativos hacia el futuro aplica
las medidas de la comunidad internacional sobre el principio de precaucion para lo
cual exhorta al Ministerio de Tecnologias de la Informaciéon y las Comunicaciones a
tomar algunas medidas precautorias cuando se autoricen la instalacién de las torres
de telefonia Movil.

Un caso similar al estudiado se dio en Francia, el Juez estimd que “la simple sospecha
de la existencia de un riesgo de causar dano ala salud de las personas que estan cerca
a la antena, debido a las ondas que estd despide era suficiente para declarar
responsable a su operador”, argumento proximo al principio de precauciéon (Troncoso:
2010, pdg. 215).

5Como se afecta la valoracion de dano o el juicio de imputacion?

El principio de precaucion estd imponiendo nuevas condiciones sobre las que todos
debemos tomar en conciencia decisiones frente a la gravedad y magnitud de los
posibles danos. Este principio nos hace reflexionar sobre las actuaciones que deben
incorporarse en nuestro actuar para precaver la produccion de danos frente a las
amenazas de peligro y riesgo a los que nos encontramos expuestos cada dia en medio
del avance cientifico y tecnoldgico globalizado.

Denftro del juicio de responsabilidad el principio de precauciéon puede romper o por el
conftrario enriquecer la relacién de causalidad entre el hecho generador y el dano, o
mejor, enfre la amenaza o el riesgo con el dano que se configure.
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Amplia el espectro del fundamento de responsabilidad, como lo senalamos al inicio,
incorpora la prudencia sumado a la diligencia. “La nueva cultura del riesgo, fundada
en el principio de precaucion invierte la proposicion considerando que la prudencia se
impone en tanto no se haya probado la inocuidad” (Riechman; 2007).

El estudio del principio de precaucién no determina el riesgo solo dentro del desarrollo
de actividades peligrosas, sino que establece que deben tomarse medidas
precautorias en todas las actividades que se ejercen porque siempre existe la
probabilidad de causar un dano si no se obra con la debida prudencia y cuidado
independientemente si la actividad que se ejecuta sea peligrosa o no.

En el dmbito de la imputacion el principio de precaucién refuerza las obligaciones
positivas, incita a que se establezcan obligaciones de hacer desplegando acciones
para prevenir la produccién de danos graves e irreversibles, no obstante frente casos
que se fundamentan en el riesgo o amenaza de dano, es muy dificil el estudio del nexo
causal y por ende la escogencia del responsable a quien se le debe atribuir la
responsabilidad.

En Colombia deben incorporarse nuevos mecanismos que permitan para cada caso
hacer el andlisis de las pruebas en el sentido de poder determinar el nexo causal y la
imputacion al responsable. La aplicacion de los principios de razonabilidad y de
proporcionalidad toma relevancia en el estudio de estos casos.

El criterio objetivo basado en el riesgo permite fundar la responsabilidad no en el acto
que provoca el dano, sino en acto que genera el riesgo (Rodriguez: 1999) luego tanto
el estudio del nexo causal como el de la imputaciéon tendrdn un punto de equilibrio
entfre las conductas y los danos que potencialmente se puedan generar.

Sin embargo, tras muchos anos de historia la responsabilidad civil se ha valorado bajo
sus fres elementos: dano, fundamento e imputacién. El fundamento basado enla culpa
y posteriormente sobre el riesgo creado a partir de la industrializacion.

El principio de precaucion hoy, anfe la transformacion del riesgo en la sociedad, a
penas asoma a las esferas juridicas para tratar de revolucionar el instituto de la
responsabilidad civil, proponiendo los riesgos potenciales, la incertidumlbre cientifica y
la amenaza de dano como fundamentos de responsabilidad basados en la
precaucion, la prevencion y la conducta prudente que ellos implican para poner en
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ejecucién un actuar o actividad. Entre tanto, en Colombia se continda imputando la
responsabilidad a aquel a quien juridicamente se le haya aftribuido la ejecucion del
hecho danino productor del dano que se pretende reparar.

CONCLUSIONES

El principio de precaucion se encuentra fundado a partir del riesgo potencial, la
incertidumbre cientifica y la amenaza de dano y actuaimente esta asomando al
dmbito de la responsabilidad.

Aungue se ha incorporado como principio en la legislacién ambiental, actualmente se
concibe como estdndar de comportamiento destinado a convertirse en una regla
juridica cuya naturaleza es la proteccién no solo de los bienes sino de los derechos
fundamentales de las personas.

Ante la amenaza de dano, la incertidumbre cientifica y los riesgos potenciales de
produccion de danos, en el campo de la responsabilidad el principio de precaucion
se debe analizar dentfro del escenario de probabilidades aplicando los principios de
transparencia, razonabilidad y proporcionalidad, para lo cual debe hacer el estudio a
partir de presunciones e inferencias I6gicas de las pruebas indiciarias.

En la actualidad el principio de precaucion representa un avance en el instituto de la
responsabilidad civil toda vez que permite ampliar el espectro y la seguridad de la
proteccion de los derechos. Algunos jueces han empezado a contemplarlo e
incorporarlo como base fundamental en la foma de sus decisiones.
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