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Resumen: Este articulo analiza la Sentencia T-1.077, de 2012, de la Corte Constitucional, uno de
los casos mas importantes de amparo constitucional del Derecho a la salud en Colombia; resuelto a
través del principio de precaucion. El objetivo propuesto por los autores es estudiar las condiciones
de invocabilidad del principio que fueron esbozadas en la sentencia, la cual generd un importante
precedente al extender de manera reforzada su aplicacion. Para lograrlo, la metodologia empleada fue
una revision sistematica a través de un metaanalisis de la sentencia, asi como un analisis documental
de la literatura especializada. Como conclusion, se pone de manifiesto que se trata de un hito en la
aplicacion del principio de precaucion en materia de salud pablica. El alto tribunal constitucional logra
apartarse de la concepcion clasica del principio para anticiparse a riesgos estrictamente ambientales,
llevando el amparo constitucional al ambito del derecho a la salud, en un contexto de incertidumbre
cientifica.

Palabras-clave: Contaminacion electromagnética. Derecho a la salud. Incertidumbre. Riesgos
ambientales. Principio de precaucion.

Abstract: This paper studies the Constitutional Court of Colombia Decision T-1.077/2012, one of the
most important precedents of constitutional protection of the Right to health through the precautionary
principle. The objective proposed by the authors is to study the conditions of invocability of the
precautionary principle that were considered in the sentence. Based on the precedent of this case, the
Court created a line of interpretation that transcended to other fields, by extending its application in a
reinforced manner. The methodology used was a systematic review, through a meta-analysis of the case
decision, as well as a documentary analysis of the specialized literature. The paper concludes that this
case became a reference for the future application of the precautionary principle in public health. The
Court moves away from the classical conception of the principle to prevent strictly environmental risks,
reformulating its constitutional protection to the field of the right to health, in a context of scientific
uncertainty.

Keywords: Precautionary principle. Electromagnetic pollution. Uncertainty. Environmental risks. Right
to health.

Sumario: 1 Introduccion — 2 Metodologia — 3 Resultados — 3.1 Revision sistematica previa:
antecedentes y caracterizacion de la problematica del caso — 3.2 Sobre el caso en concreto —
3.3 Actuaciones previas en el caso — 3.4 Identificacion del escenario de incertidumbre a partir del acervo
probatorio y los conceptos aportados en el caso — 3.5 Consideraciones finales sobre la orientacion de
la sentencia — 4 Discusion — 5 Conclusiones — Referencias
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1 Introduccion

Este articulo aborda uno de los casos mas relevantes de amparo constitucional
del derecho a la salud en Colombia, a través de la aplicacion del principio de
precaucion. Se estudia la Sentencia T-1.077, de 2012, de la Corte Constitucional,
en la que este alto tribunal analiza la invocabilidad del principio en un supuesto de
vulneracion de derechos de una menor de edad, diagnosticada con Histiocitosis de
Células Langerhans; un tipo de cancer ocasionado presuntamente por una antena
de telecomunicaciones, ubicada a 26 metros de distancia de su habitacion.

Se trata de una presuncion pues, como se evidenciara, el estado actual de la
ciencia si bien no permite determinar con exactitud si la interaccion entre la radiacion
no-ionizante y el cuerpo humano es causante de afecciones como este tipo cancer,
tampoco lo descarta. Es lo que juridicamente se dimensiona como estandar de
incertidumbre cientifica sobre riesgos ambientales y a la salud humana.

A su vez, el principio de precaucion es el mecanismo disenado en el ordenamiento
juridico para anticiparse a estos riesgos. En Colombia, pese a no estar regulado y
a no ser una norma juridica vinculante, se ha configurado como un criterio que ha
sido Gtil para la resolucion de casos dificiles en el Derecho Ambiental.*

Con el presente estudio, que es producto resultado del ejercicio académico
del autor como profesor de la Universidad Militar Nueva Granada, se busca por
medio de un enfoque metodoldgico de metaanalisis de jurisprudencia, extraer
de la sentencia los argumentos que llevaron a la Corte Constitucional a aplicar
el principio de precaucion para amparar el derecho a la salud. De este modo, se
aparta del uso del principio que habitualmente se le da para mitigar o anticiparse
a riesgos estrictamente ambientales, en consonancia con el amparo del derecho
a un ambiente sano. Con esta metodologia, se pretende ademas dar respuesta a
la cuestion de si los jueces en las instancias previas fueron o no conscientes de
los riesgos técnicos ambientales que confluyeron en un caso, que requeria de un
amparo inmediato de los derechos fundamentales a la salud y a un ambiente sano
de la menor de edad.

Para lograr el objetivo propuesto, en primer lugar, se realizara una contextualizacion
de la problematica abordada por la Corte Constitucional. A continuacion, se realizaran
algunas precisiones sobre el enfoque metodologico dando lugar a la presentacion
de los resultados, que se presentan en consonancia con esta metodologia, a saber,

1 VARGAS-CHAVES, Ivan; GOMEZ-REY, Andrés; IBANEZ-ELAM, Adolfo. Contaminacion electromagnética y principio
de precaucion de norma crepuscular a criterio juridico vinculante. Revista Guillermo de Ockham, [S. I.], v.
18, n. 1, p. 56, 2020. DOI: https://doi.org/10.21500/22563202.4377. Acceso el: 20 oct. 2023.
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(i.) revision de los antecedentes y caracterizacion de la probleméatica del caso; (ii.)
hechos e intervencion de las partes del proceso; (ji.) actuaciones procesales previas;
(iii.) estudio del acervo probatorio y caracterizacion del escenario de incertidumbre;
(v.) orientacion de la sentencia. Por (ltimo, se presenta la discusion del caso y
algunas reflexiones finales a manera de conclusiones.

2 Metodologia

Este articulo se fundamenta en una revision sistematica de la Sentencia
T-1.077, de 2012, de la Corte Constitucional colombiana que aplico el principio
de precaucion para tutelar el derecho a la salud de una menor de edad, en un
escenario de incertidumbre cientifica sobre los potenciales efectos — y el riesgo
generad o — por la instalacion de una antena de telecomunicaciones en un terreno
colindante con su domicilio. Esta revision sistematica implica un metaanalisis de la
sentencia, asi como de las intervenciones que se dieron en todo el proceso desde
la primera instancia.

El metaanalisis como enfoque metodoldgico, encuentra sus raices principalmente
en la estadistica, aunque también tiene desarrollos importantes en la ciencia
médica.? Se trata de una técnica que permite “sintetizar la evidencia procedente de
estudios disponibles sobre un tema de interés o pregunta de investigacion concreta
en el marco de una revision sistematica previa”3. Para el caso objeto de analisis,
se pretende utilizar este enfoque metodoldgico para indagar en acerca el alcance
de los argumentos esgrimidos en instancias previas a la Corte Constitucional que
negaron la adopcion del principio de precaucion. En segundo lugar, explorar la linea
argumentativa de la Sentencia T-1.077, de 2012, en la que se acoge el postulado de
invocabilidad del mismo, para amparar el derecho a la salud de una menor de edad.

Para desarrollar la metodologia, se lleva a cabo en primer lugar una revision
sistematica previa. A continuacion, se analizan las intervenciones relevantes de
las partes en el proceso desde la demanda y, posteriormente se extrae la linea
argumentativa utilizada por los jueces ad quo 'y ad quem — en primera y segunda
instancia — para, asi, adentrarse en la delimitacion del problema juridico de la

2 MARIN MARTINEZ, Fulgencio; SANCHEZ MECA, Julio; LOPEZ, José, Martinez. El metaanalisis en el &mbito de
las Ciencias de la Salud: una metodologia imprescindible para la eficiente acumulacion del conocimiento.
Fisioterapia, [S. I.], v. 31, n. 3, p. 109, 2009. DOI: https://doi.org/10.1016/j.ft.2009.02.002. Acceso el:
1 dic. 2023.

3 CATALA LOPEZ, Ferran; TOBIAS, Aurelio; ROQUE, Marta. Conceptos basicos del metaanélisis en red. Atencion
Primaria, [S. I.], v. 46, n. 10, p. 5778, 2014. DOI: https://doi.org/10.1016/j.aprim.2014.01.006. Acceso
el: 17 nov. 2023.
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Corte Constitucional en el caso. De este modo se procede a estudiar las pruebas
aportadas en el caso con el fin de caracterizar las condiciones de incertidumbre
que confluyeron para que este alto tribunal aplicara el principio de precaucion. Por
altimo, se realizan algunas precisiones sobre la orientacion de la sentencia para
dar paso al acéapite final de conclusiones.

3 Resultados

3.1 Revision sistematica previa: antecedentes y
caracterizacion de la problematica del caso

El estudio sobre los impactos potenciales de la contaminacion electromagnética
a través de la radiacion no-ionizante emitida por los campos electromagnéticos, se
ha convertido en uno de los temas que mayor atencion a recibido en la actualidad
por parte de la comunidad cientifica; ello, en tanto que existe incertidumbre sobre
el real alcance de sus efectos sobre el ambiente y la salud humana.*

Es el caso de ciertas especies animales que detectan campos electromagnéticos
para georreferenciarse gracias a las fuerzas de inclinacion del campo terrestre.
Esto se logra por sus capacidades electrorreceptores que, al interactuar con estos
campos magnéticos, les da informacion sobre su ubicacion espacial;® la cual, se
ha visto alterada con la masificacion de satélites, antenas de telecomunicaciones e
incluso la radiacion no ionizante que se desprende de cables de energia, ocasionado
flujos migratorios anormales en aves, peces e insectos.®

El problema es que el estado actual de la ciencia ain no logra comprender
como funcionan estos mecanismos y de qué forma se da el comportamiento
magnético en seres vivos.” En estos momentos, se presume, por ejemplo, que
ciertas especies animales de agua dulce e incluso algunas terrestres, poseen

4 TORRES OSORIO, Javier; AGUDELO, Luz Elena. Situacion actual de la contaminacion electromagnética no
ionizante en Colombia. Scientia et Technica, [S. I.], ano 3, n. 35, p. 428, 2007. Disponible en: https://
revistas.utp.edu.co/index.php/revistaciencia/article /view/5495. Acceso el: 22 dic. 2023.

5 JOHNSEN, Sonke; LOHMANN, Kenneth. Magnetoreception in animals feature article. Physics today, [S. 1.1,
v. 61, n. 3, p. 29, 2008. DOI: https://d0i:10.1063/1.2897947. Acceso el: 19 dic. 2023.

6 BALMORI, Alfonso. Anthropogenic radiofrequency electromagnetic fields as an emerging threat to wildlife
orientation. Science of the Total Environment, [S. 1], v. 518, p. 59, 2015. DOI: https://doi.org/10.1016/j.
scitotenv.2015.02.077. Acceso el: 11 nov. 2023; QIN, Siyin; YIN, Hang; YANG, Celi; DOU, Yunfeng; LIU,
Zhongmin; ZHANG, Peng; YU, He; HUANG, Yulong; FENG, Jing; HAO, Junfeng; HAO, Jia; DENG, Lizong; YAN,
Xiyun; DONG, Xiaoli; ZHAO, Zhongxian; JIANG, Taijiao; WANG, Hong-Wei; LUO, Shu-Jin; XIE, Can. A magnetic
protein biocompass. Nature Materials, [S. I.], v. 15, n. 2, p. 224-226, 2016. Disponible en: https://www.nature.
com/articles/nmat4484. Acceso el: 10 dic. 2023; WILTSCHKO, Wolfgang; WILTSCHKO, Roswitha. Magnetic
orientation and magnetoreception in birds and other animals. Journal of Comparative Physiology A, [S. 1], v.
191, p. 681-693, 2005. DOI: https://doi.org/10.1007 /s00359-005-0627-7. Acceso el: 15 nov. 2023.

7 HEHENBERGER, Michael; XIA, Zhi. Our Animal Connection: What Sapiens Can Learn from Other Species.
New York: Jenny Stanford Publishing, 2020. p. 107.
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mecanismos de induccion que estan basados en conductores internos o en circuitos
neutrales que les permite percibir en qué direccion van, o si deben moverse hacia
arriba o abajo.® Otros impactos sobre los que la ciencia aln tiene un largo camino
por recorrer hasta alcanzar un grado de certeza razonable son los relacionados con
las alteraciones en sistemas bioldgicos.® A modo ilustrativo, los estudios llevados a
cabo con roedores o algunas plantas, han mostrado apenas algunas correlaciones
sobre potenciales impactos de la contaminacion electromagnética en su salud.*°

Con todo, algunos estudios como el llevado a cabo por Dilek Pandir en el
ano 2012, han logrado evidenciar alteraciones genéticas en organismos vivos tras
exponerse a campos electromagnéticos de forma constante.** En sus experimentos,
se expusieron larvas de Ephestia kuehniella a campos electromagnéticos de baja
frecuencia durante 3, 6, 12, 24, 48y 72 horas, evidenciando que a menos de 50
Hz estas ya sufrian danos en su ADN. Al ano inmediatamente se repitieron estos
experimentos con polillas de la familia Pyralidae, obteniendo similares resultados.*?

En el caso de los seres humanos, la literatura sobre los impactos negativos de
la contaminacion electromagnética en la salud ha venido aumentando, aunque no
por ello el grado de certeza cientifica sobre los danos ocasionados. La explicacion,
yace en que los resultados se contin(an validando correlaciones, pero no una
relacion de causalidad directa.*®

Este escenario de incertidumbre ha llevado a la comunidad cientifica en el
mundo a hacer un llamado de atencion a los gobiernos sobre la necesidad de evaluar

8 DINGLE, Hugh. Migration: the Biology of Life on the Move. Oxford: Oxford University Press, 2014. p. 188;
WALKER, Michael; DIEBEL, Carol; KIRSCHVINK, Joseph. Magnetoreception. Fish Physiology, [S. I.], v. 25, p.
357, 2006. DOI: https://doi.org/10.1016/S1546-5098(06)25008-8. Acceso el: 20 oct. 2023.

® LAZARO, A; CHRONI, A.; TSCHEULIN, T., DEVALEZ, J., MATSOUKAS, C.; PETANIDOU, T. Electromagnetic

radiation of mobile telecommunication antennas affects the abundance and composition of wild pollinators.

Journal of Insect Conservation, [S. 1.], v. 20, p. 319, 2016. DOI: https://doi.org/10.1007/s10841-016-

9868-8; RODGERS, Christopher. Magnetic field effects in chemical systems. Pure and Applied Chemistry, [S.

1], v. 81, n, 1, p. 27, 2009. DOI: https://doi.org/10.1351/PAC-CON-08-10-18. Acceso el: 13 nov. 2023.

LEVITT, Blake; LAI, Henry; MANVILLE, Albert. Effects of non-ionizing electromagnetic fields on flora and fauna,

part 2 impacts: How species interact with natural and man-made EMF. Reviews on Environmental Health, [S.

1.1, v. 37, n. 3, p. 346, 2022. DOI: https://doi.org/10.1515/reveh-2021-0050. Acceso el: 11 nov. 2023;

MEKERS, William. Experimental and correlational evidence that biological systems are influenced by intensity

and variation of geomagnetic fields. 2017. Dissertation (Doctorate). Laurentian University of Sudbury, Ontario,

2017. 1. 76.

PANDIR, Dilek; SAHINGOZ, Recep; SUMER ERCAN, Fahriye. Mediterranean flour moth Ephestia kuehniella eggs

and larvae exposed to a static magnetic field and preference by Trichogramma embryophagum. Biocontrol

Science and Technology, [S. I.], v. 23, n. 12, p. 1407, 2013. DOI: https://doi.org/10.1080/09583157.2

013.835789. Acceso el: 13 nov. 2023.

PANDIR, Dilek; SAHINGOZ, Recep. Magnetic field-induced oxidative stress and DNA damage in Mediterranean

flour moth Ephestia kuehniella Zeller (Lepidoptera: Pyralidae) larvae. Journal of Pest Science, [S. I.], v. 87,

p. 82, 2014. DOI: https://doi.org/10.1007 /s10340-013-0521-y. Acceso el: 13 nov. 2023.

13 TCHERNITCHIN, Andrei; RIVEROS, Rubén. Efectos de la Radiacion Electromagnética sobre la Salud. Cuadernos
Medico Sociales, [S. I.], v. 44, n. 4, p. 226, 2004.
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los potenciales impactos que la contaminacion electromagnética puede causar en
la salud humana; especialmente aquella proveniente de fuentes emisoras de esta
radiacion no ionizante, entre estas, las bases de telefonia celular, los dispositivos de
comunicacion como los teléfonos moviles o de conexién como los routers, entre otros.

Asi, por ejemplo, en julio de 2001 la Organizacion Mundial de la Salud a través
de la Agencia Internacional para la Investigacion del Cancer, por sus siglas IARC,
basada en estudios epidemioldgicos de causalidad, catalogd la contaminacion
electromagnética como una fuente potencialmente cancerigena, y posiblemente
generadora de leucemia en ninos.** Es importante mencionar que estas alertas
se mantienen hasta tanto no se logre desvirtuar el escenario de incertidumbre
generado desde los estudios, y se demuestre la inocuidad de estas tecnologias.

Otros estudios presentados ese mismo ano en el Encuentro Regional de
Latinoamérica y el Caribe sobre los Campos Electromagnéticos, celebrado en la
ciudad de Lima — Perq, advertian sobre la falta de financiacion pablica para llevar
a cabo estudios que profundizaran sobre esta problematica de salud pablica,
pues existian indicios a través de estudios de caso, en los que se da cuenta de la
influencia de la contaminacion electromagnética en el crecimiento de tumores en
fase de tratamiento oncologico, o con riesgos de probabilidad latente de que se
produjeran nuevas lesiones.*®

La normatividad colombiana ha intentado salvaguardar la salud humana como
un interés juridico tutelado, a través de una regulacion preventiva en el uso del
espectro electromagnético;*® ello, a efectos de evitar la exposicion constante de
las poblaciones a la radiacion no ionizante producida por los dispositivos utilizados
por la industria de telecomunicaciones. Esto, como parte del mandato dispuesto
en el articulo 79 de la Constitucion Politica de 1991, donde se tutela el derecho
que tiene todo ciudadano colombiano a gozar de un ambiente sano.'’

Sin embargo, a este mandato constitucional le anteceden otras disposiciones que
refuerzan la reglamentacion que tiene actualmente la industria de telecomunicaciones.

14 LUQUIN BERGARECHE, Raquel. Contaminacion por radiacion electromagnética en personas vulnerables: tutela
preventiva y generacion de otras fuentes de energia. Actualidad juridica ambiental, [S. 1.], v. 30, p. 29, 2013.
Disponible en: https://www.actualidadjuridicaambiental.com/wp-content/uploads/2013/11,/2013_10_28_
Raquel_Luquin_Contaminacion-electromagnetica.pdf. Acceso el: 20 nov. 2023.

15 TORRES OSORIO, Javier; AGUDELO, Luz Elena. Situacion actual de la contaminacion electromagnética no
ionizante en Colombia. Scientia et Technica, [S. I.], ano 3, n. 35, p. 430, 2007. Disponible en: https://
revistas.utp.edu.co/index.php/revistaciencia/article /view/5495. Acceso el: 22 dic. 2023.

16 RODRIGUEZ, Gloria Amparo; VARGAS CHAVES, Ivan. La prevencién en materia ambiental. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2016.

17 ALZATE MORA, Daniel; RODRIGUEZ, Gloria Amparo; VARGAS CHAVES, Ivan. Acceso a la justicia y la participacién
ambiental. /n: RODRIGUEZ, Gloria Amparo (ed.). Justicia ambiental en Colombia: Ejercicio participativo a
través de las acciones constitucionales. Bogota: Grupo Editorial Ibanez, 2018. p. 27-60.
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Asi, por ejemplo, con la expedicion de la Ley 23, de 1973, ya se caracterizaban
algunas clases de emisiones de energia como contaminantes; imponiéndosele
al Estado la obligacion de conservar el medio ambiente, y de responder por los
danos ocasionados a los particulares como resultado del deterioro producido por
determinadas actuaciones contaminantes.

En esta misma linea el Decreto-Ley 2.811, de 1974, o Codigo de Recursos
Naturales y de Proteccion del Medio Ambiente, caracterizd la contaminacion
atmosférica de origen energético; y el Cédigo Nacional Sanitario que impuso la
obligacion de salvaguardar a las personas contra riesgos ambientales relacionados
con “agentes fisicos, quimicos, biologicos, organicos, mecanicos y otros que pueden
afectar la salud individual o colectiva”.®

Gracias a este marco regulatorio, se han sentado las bases preventivas para regular
la emision de radiacion no ionizante, producto de la contaminacion electromagnética
emitida por dispositivos utilizados en la industria de telecomunicaciones. Es asi
como en 2013, el Ministerio de Minas y Energia profiere la Resolucion 90708 por
la cual se expide el actual Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas, que
estipula las condiciones y medidas que deben adoptar las autoridades municipales
para evitar que la exposicion a frecuencias electromagnéticas supere los 1000 Hz.
Esto, con relacion a las distancias entre los sistemas de distribucion de redes y las
construcciones autorizadas por los Planes de Ordenamiento Territorial.

En lo que respecta a las redes de telefonia movil, como servicio publico
reglamentado a través del Decreto 195, de 2005, se fijan los limites de exposicion
permitidos a campos electromagnéticos; en consonancia con los lineamientos
propuestos por organismos como la Comision Internacional para la Proteccion
de la Radiacion No lonizante o la Union Internacional de Telecomunicaciones. A
través del citado decreto, se delegb la reglamentacion de las fuentes inherentes de
contaminacion electromagnética al entonces Ministerio de Comunicaciones, el cual,
a través de la Resolucion 001645, del 29 de julio de 2005, procedid a establecer
los limites permisibles de exposicion. Y aunque con esta regulacion era de esperar
que la problematica derivada de este tipo de contaminacion se previniera o por lo
menos se mitigara, en la practica, fue el propio Ministerio quien en 2013 expreso
por primera vez su preocupacion por un aumento exponencial, y sin el debido control
por parte de autoridades ambientales y municipales, de instalaciones de antenas
y estaciones base de telefonia movil en los municipios del pais.*®

18 REPUBLICA DE COLOMBIA. Congreso de la Repablica. Ley 9, de 1979, articulo 80.
19 REPUBLICA DE COLOMBIA. Ministerio de Comunicaciones. Resolucion.
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El escenario de incertidumbre sobre los riesgos potenciales de la contaminacion
electromagnética ocasionada por la radiacién no ionizante de antenas de
telefonia movil, asi como de otros dispositivos empleados por la industria de
telecomunicaciones, representa en la actualidad uno de los grandes retos del
Derecho Ambiental.?° Y lo es alin mas, si se tiene en cuenta que las tecnologias van
avanzando, implementandose nuevos dispositivos o sistemas de telecomunicaciones,
cuyos riesgos son desconocidos y los potenciales impactos en la salud humana
dificilmente calculables.

Es ahi donde aparece el principio de precaucidn como un mecanismo
anticipatorio de los riesgos en contextos de incertidumbre cientifica, al permitirle a
los funcionarios encargados de la toma de decisiones adoptar medidas preventivas,
pudiendo incluso llegar a ordenar la cesacion de las fuentes emisoras del riesgo
ambiental, tales como tecnologias, procesos o productos.?* Ello, hasta tanto no
se tenga un grado de certeza razonable sobre su inocuidad en el ambiente o en la
salud humana.??

Este principio, se encuentra consagrado en instrumentos internacionales
como la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico el
Convenio sobre la Diversidad Biolégica, asi como en la normatividad interna en
Colombia, cuyas sus bases estan en la Ley 23, de 1973, Del mismo modo, en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, se encuentran
fallos donde se ha aplicado el principio de precaucidon como un enfoque anticipatorio
del riesgo, en aras de proteger medio ambiente.?®

Pese a ello, es un principio que ha dividido opiniones. Para un sector de la
doctrina, ha perdido legitimidad social e institucional®* llegando a ser invocado ‘a
la medida’ de los intereses de quien lo aplica, esto es, sin criterios objetivos como
resultado de problemas que derivan de la heuristica de la disponibilidad y el descuido

20 RODRIGUEZ, Gloria Amparo; VARGAS CHAVES, Ivan. Perspectivas de responsabilidad por dafios ambientales
en Colombia. Bogotéa: Editorial de la Universidad del Rosario.

21 SORO MATEQO, Blanca. Construyendo el principio de precaucion. Revista Aragonesa de Administracion Pablica,
[S. 1], n. 49, p. 93, 2017. Disponible en: https://bibliotecavirtual.aragon.es/i18n/catalogo_imagenes/
grupo.cmd?path=3714670. Acceso el: 17 nov. 2023.

22 OLEA, N. Es hora de aplicar el principio de precaucion. Gaceta Sanitaria, [S. .], v. 17, n. 2, p. 172, 2003.
Disponible en: https://scielo.isciii.es/pdf/gs/v17n2/carta.pdf. Acceso el: 4 dic. 2023.

22 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-154, del 21 de marzo de 2013, M.P. PINILLA
PINILLA, Nilson; Sentencia T-236, del 21 de abril de 2017, M.P. ARRIETA GOMEZ, Aquiles; REPUBLICA DE
COLOMBIA. Consejo de Estado. Sentencia rad. 25000232500020050066203, del 5 de noviembre de
2013, C.P. ROJAS LASSO, Maria Claudia; Sentencia rad. 63001233300020140022201, del 14 de marzo
de 2019, C.P. GIRALDO LOPEZ, Oswaldo.

24 VARGAS CHAVES, Ivan. Una critica al principio de precaucion desde las tensiones sobre su legitimidad y
vinculatoriedad. /n: VARGAS CHAVES, Ivan; RODRIGUEZ, Gloria Amparo (ed.). Principio de precaucién: desafios
y escenarios de debate. Bogotéa: Editorial Temis, 2017. p. 36-67.
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de la probabilidad.?® Para otros, es un principio que se ha llegado a cristalizar en
una norma vinculante y con consecuencias juridicas claras.?®

No en vano, se trata de un principio cuyos criterios de invocabilidad y requisitos
de aplicacion no estan definidos en una norma, pues en lo que se ha legislado
al respecto, apenas se define y enuncia su contenido. Lo anterior implica, en la
practica, que, al no existir una interpretacion uniforme, los encargados de aplicarlo
apenas se limitaran a enunciar la necesidad de invocarlo, sin adoptar medidas
especificas propias de una medida anticipatoria del riesgo, como lo seria en este
caso la inversion de la carga de la prueba.

En el caso que se analizarad a continuacion, la Corte Constitucional lleva a
cabo un ejercicio de interpretacion garantista sobre el caso de una menor de edad,
quien instaura una accion de amparo constitucional, con ocasion de una antena de
telecomunicaciones que se encontraba instalada cercana a su residencia. En este
caso, la parte afectada sostuvo que respecto a la afeccion médica que presentaba,
su prondstico se veria gravemente deteriorado por la contaminacion electromagnética
emitida por este dispositivo.

Es de resaltar que es uno de los pocos casos en los que el principio de
precaucion es aplicado de forma reforzada como mecanismo anticipatorio de un
riesgo que puede afectar la salud, toda vez que se concluye que, al existir un
escaso acervo probatorio relacionado a los potenciales efectos negativos en el
cuerpo humano, es el accionado quien tendra todo el peso probatorio para validar
la inocuidad del producto, proceso o tecnologia asociada al riesgo y, si lograse en
un futuro desvirtuar el escenario de incertidumbre, podra retomar la actividad sobre
la que se invoco el principio.

3.2 Sobre el caso en concreto

Luisa Maria Vélez Aristizabal, menor de edad, habitante del municipio de Fresno
en el Departamento del Tolima, residia en una vivienda ubicada a cuarenta metros
aproximadamente de un predio de titularidad de la empresa Telefonica Telecom
E.S.P; predio que habia sido entregado en comodato a la empresa ATC Sitios de
Colombia S.A.S. para operar una estacion base de telecomunicaciones a favor
de Comcel S.A., empresa de capital mexicano propiedad de América Movil S.A.B.

25 SUNSTEIN, Cass. Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle. Cambridge: Cambridge University Press,
2005.

26 RODRIGUEZ, Gloria Amparo; GONZALEZ CORTES, Juan Pablo. Naturaleza juridica del principio de precaucién:
analisis de caso a partir de la contaminacion electromagnética. Revista Asuntos, [S .1.], n. 26, p. 469, 2014.
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Segln se relata en el acapite de hechos juridicos, ATC Sitios de Colombia
S.A.S operaba de manera clandestina en el predio, ya que no contaba con los
permisos correspondientes de la Secretaria de Planeacion Municipal de Fresno
para instalar instrumentos que emitian senales electromagnéticas. Adicionalmente,
la poblacion habia manifestado en reiteradas oportunidades a la instalacion de
estaciones base bajo el argumento de que el Plan de Ordenamiento Territorial no
contenia normas ni tampoco procedimientos habilitantes para operar e instalar
este tipo de estaciones base.

Se aportd como una de las pruebas un concepto médico emitido el 25 de
agosto de 2011 donde se indicd que, a pesar de que no existen estudios que
concluyan el perjuicio a la salud por parte de estos artefactos, la paciente no debe
continuar exponiéndose a la radiacion no ionizante producto de la antena. Ello en
tanto que existe evidencia cientifica de una posible afectacion futura a su salud
asociada con alteraciones mutagénicas, las cuales son ocasionadas por este tipo
de contaminacion electromagnética.

En las pretensiones del accionante, se solicitd al juez de primera instancia
ordenar a las entidades suspender la ejecucion de las obras que estuvieran a cargo
de la firma ATC Sitios de Colombia S.A.S., asi como de cualquier otro contratista
con fines similares. De igual modo, se pidid revisar los permisos concedidos a otros
operadores en el perimetro urbano para que, en el marco del Plan de Ordenamiento
Territorial, fueran reubicadas y/o desmontadas. Por Ultimo, se instd a las entidades
accionadas a implementar un plan a nivel nacional para proteger la salud frente a
los potenciales riesgos derivados de la transmision de sefnales electromagnéticas.

En contestacion, Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. adujo falta de
legitimacion por activa en tanto que la decision — frente al funcionamiento de las
antenas de telefonia movil celular — proviene del Estado y no de los operadores
de este servicio, a quienes corresponde adoptar estas politicas y no disenarlas.

Comcel S.A. por su parte manifestd que en el expediente no obra ningln
documento que pruebe que la menor haya afectado su salud por la presencia de
la antena, sostuvo ademas que no existia prueba de un perjuicio incorregible y que
por lo tanto el vehiculo juridico que debid utilizar el accionante era la accion popular
y no una accion de tutela.

Sobre este punto es valido precisar que, para las accionadas, la via para hacer
valer la afectacion de estos derechos debid ser en una primera instancia una accion
popular — inclusive una accion de cumplimiento respecto a lo dispuesto en el Decreto
195 de 2005 que regula los limites de exposicion de los seres humanos a campos
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electromagnéticos — en tanto que del acervo probatorio aportado no se evidencia
que existiera una afectacion directa a la salud por la presencia de la antena.

ATC Sitios de Colombia S.A.S. a su vez afirmd que la telefonia movil celular
es una actividad apta e inocua, en tanto su operacion en Colombia cumple con los
limites de exposicion pertinentes, en los términos del citado decreto y de acuerdo con
lo preceptuado en la Resolucion 1.645, de 2005, del Ministerio de Comunicaciones.

Insiste en que no estaba obligada a realizar los controles de que trata el
Decreto 195, de 2005 vy, al igual que lo sostuvo Comcel S.A., considera que la
accion de tutela era improcedente por cuanto el derecho a un ambiente sano es
un derecho colectivo, siendo la accion popular el mecanismo idoneo para incoar
las garantias transgredidas.

3.3 Actuaciones previas del caso

En primera instancia, la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Ibagué negb las pretensiones de la accionante por considerar que no probd con
suficiencia un hecho indiscutible que evidenciara la vulneracion de sus derechos
fundamentales. En su razonamiento el Tribunal concluyd que no existia certeza
cientifica sobre las consecuencias para la salud humana de las ondas emitidas
por las antenas de telefonia.

En la impugnacion, se destaca la intervencion del Procurador Ambiental y
Agrario para el Tolima, quien se refirid al incumplimiento de los requisitos del
Decreto 195, de 2005, por parte de ATC Sitios de Colombia S.A.S. Ello, en su
consideracion agravaba la situacion de afectacion al derecho a un ambiente sano,
en sus palabras, “(...) de ningin modo puede ser dbice para tutelar las garantias
constitucionales conculcadas en el presente asunto, proteccion que se hace mas
imperiosa ante el particular estado de salud de la menor de edad”.?’

Por esto, inst6 a aplicar el principio de precaucion para amparar este derecho
— junto con el derecho a la salud — de la menor accionante, a razon de la falta de
certeza cientifica sobre los efectos nocivos de las antenas de telefonia mévil en
la salud humana. A su vez, en la impugnacion presentada por la accionante, se
sostuvo que en ninguna circunstancia debian primar los derechos de las empresas
del sector de telecomunicaciones — derecho a la propiedad privada y derecho a la libre
empresa — respecto a los derechos fundamentales de aquellos que potencialmente
pudiesen verse afectados por la instalacion de antenas.

27 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-1.077, del 12 de diciembre de 2012. M.P.
PRETELT CHALJUB, Jorge Ignacio.
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A manera de paréntesis, es importante mencionar en este punto que los juicios
de valory la ponderacion de derechos se deben labrar de forma proporcional. Por este
motivo le correspondia a la Corte determinar si las empresas de telecomunicaciones
se afectarian, o no, por la reubicacion y/o el desmonte de una antena con arreglo
al cumplimiento de los fines del Estado y, si en realidad los derechos de la menor
se vulnerarian si la antena no hubiese sido desmontada o si ésta fuera reubicada.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de Ibagué como
ad quem confirmo la decision adoptada por el Tribunal, senalando que la accion
popular era el mecanismo idoneo para acudir por via jurisdiccional en aras de
tutelar el derecho a la salud, en un escenario de potenciales danos ocasionados
por fuentes de radiacidon no ionizante, entre éstas la producida por las antenas
de telecomunicaciones. Sostuvo ademas que no se probd la existencia de una
afectacion directa a la salud, por lo que no podia afirmarse que existiese certeza
sobre la causa que ocasioné la enfermedad de la accionante.

De lo hasta que hasta este punto han sostenido las instancias antes referidas,
resalta que como comin denominador se haya desconocido el alcance del principio
de precaucién como mecanismo de anticipacion de potenciales riesgos ambientales
y a la salud en un escenario de incertidumbre.?®

En efecto, el argumento de la falta de certeza utilizado es apenas valido
como condicién de no invocabilidad del principio de prevencion, que exige que se
haya configurado un escenario de certeza cientifica razonable para proceder con
la adopcion de medidas anticipatorias.?® El principio de precaucion, por su parte,
apenas demanda que existe una duda razonable, o lo que es lo mismo, que el juez
o el funcionario pUblico encargado de aplicarlo tenga un nivel de incertidumbre sobre
los potenciales danos que una actividad puede causar en el ambiente o la salud.

En materia de contaminacion electromagnética, las condiciones de incertidumbre
cientifica sobre sus potenciales danos se configuran con suficiencia. Esto implica
admitir que, por una parte, existen evidencias sobre los efectos mutagénicos de
la radiacion no-ionizante y, por la otra, que aln no se tiene certeza sobre su real
grado de afectacion en la salud humana.*°

28 RODRIGUEZ, Hannot. Riesgo y principio de precaucion. Hacia una cultura de la incertidumbre. Revista
Catalana de Seguretat Puablica, [S. 1.], p. 151, 2003. Disponible en: https://raco.cat/index.php/RCSP/
article/view/133172. Acceso el: 28 oct. 2023; RIECHMANN, Jorge. Introduccion al principio de precaucion.
El cancer, una enfermedad prevenible. Murcia: FFIS, 2007; VARGAS CHAVES, Ivan; GRANJA ARCE, Hugo.
Principio de precaucion. Bogota: Editorial Universidad La Gran Colombia, 2018. p. 85.

29 HERENCIA ESPINOZA, Silvia. La interpretacion dual del principio de prevencion en el ambito administrativo
ambiental minero por parte del organismo de evaluacion y fiscalizacion ambiental en el Perd. 2019. Tesis
(Maestria), Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 2019. I. 43.

30 VARGAS CHAVES, Ivan; BETANCUR QUICENO, Ana Melisa; SIERRA LOPEZ, Maria Alejandra. Contaminacion
electromagnética. Una vision desde las biociencias y el derecho. Sincelejo: Editorial CECAR, 2020. p. 56.
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De haber tenido claros estos conceptos el caso no llegaria a la Corte
Constitucional por via de tutela, pues en cualquiera de las instancias previas se
hubiese amparado el derecho a la salud de la menor accionante a través del principio
de precaucion. La razon, es que justamente porque pese a que no se determina
— con el grado de certeza cientifica requerido — la correlacion entre la antena y la
afeccion, tampoco se concluye que la radiacion emitida era inocua.

3.4 Identificacion del escenario de incertidumbre a partir del
acervo probatorio y los conceptos aportados en el caso

Con el fin de relacionar el acervo probatorio aportado desde instancias
anteriores, y dentro del proceso adelantado por la Corte Constitucional, a continuacion,
se presentaran los conceptos y pruebas mas relevantes recopiladas en la sentencia.
Con esta relacion, se espera aportar un elemento mas al debate de la configuracion
del escenario de incertidumbre sobre los potenciales danos a la salud humana de
esta fuente de contaminacion electromagnética, y su relaciéon con este caso.

Respecto a las pruebas decretas por la Sala en sede de revision, se oficid
a varias entidades pUblicas a responder una serie de preguntas a través de
cuestionarios, entre éstas, la Alcaldia Municipal de Fresno y el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible. También se ordend la practica de una prueba de inspeccion
judicial en el inmueble de la accionante, invitando a instituciones, entre estas la
Universidad del Rosario, para que rindieran un informe de la diligencia.

Se hicieron realizaron mediciones en la habitacion de la accionante, lugar
donde se estimaba confluia gran parte de la radiacidon no ionizante emitida por
la antena. Es importante precisar que, pese a que no se relacionaron niveles
de contaminacion ya que la antena no estaba funcionando, se demostrd que la
antena al encontrarse a tan s6lo 26 metros de la habitacion de la menor exponia a
todo aquel que estuviese dentro de la habitacion a esta fuente de contaminacion
electromagnética cuando la antena estuviera operando.

Por otra parte, en la sentencia consta que la Agencia Nacional del Espectro se
refirid a los Planes de Ordenamiento Territorial como los instrumentos a través de los
que se delimita el uso del suelo, que es donde deben quedar consignados los criterios
adoptados para la autorizacion de instalacion las antenas de telecomunicaciones
en los Municipios.

Sobre este punto, la Secretaria de Planeacion del Municipio de Fresno manifesto
que para la fecha en el Plan de Ordenamiento Territorial no existian normas que
regularan la ubicacion de antenas de telecomunicaciones, y que la Alcaldia nunca
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autorizo la operacion de la antena ubicada en la calle 5 con carrera 6 — Esquina, tal
como se habia consignado en la Resolucion 66, de 2008, de la Alcaldia Municipal.

El Ministerio de Comunicaciones, remitiéndose a la normatividad vigente
para la instalacion de estaciones radioeléctricas en los términos del Decreto No,
195, del 31 de enero de 2005, coincidid con las entidades antes referenciadas
en que la autorizacion de operacion estéd a cargo de las entidades territoriales,
las cuales a través de sus secretarias u oficinas de planeacion deben estudiar la
autorizacion para instalar dichas estructuras y asi garantizar la prestacion de los
servicios pulblicos. Por ende, en los Planes de Ordenamiento Territorial es donde
debe quedar consignada dicha autorizacion.

No obstante, respetando las funciones de las autoridades de espacio
pUblico, la instalacion de estaciones bases de telefonia movil,
en diferentes puntos de un territorio, obedece a la necesidad de
garantizar la continua y eficiente prestacion de un servicio pablico de
telecomunicaciones de ambito y cubrimiento nacional, de conformidad
con los preceptos constitucionales y legales vigentes.3*

Lo anterior se fundamenta en el articulo 365 de la Carta Politica donde se
establece que la prestacion de los servicios pablicos le es inherentes al Estado
en el marco del contrato social, siendo deber de éste asegurar su prestacion de
manera eficiente y oportuna a todos los ciudadanos.

Por Gltimo, dejé constancia que esta entidad no era la competente para otorgar
licencias para la instalacion de estaciones radioeléctricas de telecomunicaciones.
Ello, al no requerirse de una autorizacion especial. La competencia para autorizar
las instalaciones de estas estaciones estaba a cargo de las entidades territoriales
a través de los ya mencionados Planes de Ordenamiento Territorial.

ATC Sitios de Colombia S.A.S manifestd en su lugar que la torre ubicada en
el predio contiguo al hogar de la accionante fue instalada por Telecom 38 anos
atras. Asi mismo informd que, para la fecha, la torre se encontraba funcionando
correctamente y que para su operacion existia ya un contrato de concesion con el
del Ministerio de Comunicaciones y licencia de la Aeronautica Civil del 7 de abril
del 2011.

Informd que Comcel S.A., solicitd a la Oficina de Planeacion Municipal de Fresno
— Tolima, autorizacion para instalar una estacion base de telecomunicaciones en

31 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-1.077, del 12 de diciembre de 2012. M.P.
PRETELT CHALJUB, Jorge Ignacio.
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una direccion distinta a la que es objeto de controversia; solicitud que fue negada
por la Oficina de Planeacion Municipal del Municipio. Para finalizar, aclard que la
solicitud se hizo para construir una torre de telecomunicaciones y no una antena de
transmision, por lo cual no existia razon para no instalar una antena de transmision
en el predio objeto de la accion.

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacion como ente rector del Ministerio
PUblico en Colombia, se pronuncié aseverando que, si bien no existen estudios
que den cuenta del potencial de afectacion a la salud humana por exposicion a la
contaminacion electromagnética proveniente de la telefonia movil, dicha situacion
no es excusa para que tanto en entidades publicas como privadas adopten las
medidas precautorias correspondientes.

Se destaca en la intervencion de la Procuraduria, al igual que en la de otras
entidades consultadas como la Universidad del Rosario, que se plantee la adopcion
de medidas precautorias para amparar de forma reforzada el derecho a la salud; o
lo que es lo mismo, que se contemple la aplicacion del principio de precaucion al
cumplirse las condiciones de invocabilidad ya que se llega a un nivel de incertidumbre
por el potencial de afectacion de esta actividad a la salud humana.

Un Gltimo concepto fue allegado por el Instituto Nacional de Cancerologia, que
informd que a la fecha no habia estudios que determinaran las consecuencias de
las ondas electromagnéticas producidas por las antenas de telefonia movil celular
en la salud de las personas que padecian cancer. No obstante, presento informe
en el cual senald que a pesar de que no se conocian los efectos en la salud del
ser humano a largo plazo, se debia tener en cuenta el principio de precaucion.

Dado que la evidencia existente no puede excluir por completo los
efectos a largo plazo de la exposicion a las ondas electromagnéticas
emitidas por las antenas repetidoras de telefonia movil, el principio
de cautela es de Gtil aplicacion. Este principio no es de naturaleza
absoluta de todo o nada, por el contrario, en una estrategia que aplica
en los casos donde existe la incertidumbre. Las medidas que dicta el
principio de precaucion estan basadas en el grado de severidad del
riesgo y el grado de certeza acerca del mismo.3?

Sugiere ademas la Corte adoptar como medidas, de un lado la limitacion a “la
exposicion a los niveles mas bajos alcanzables, o guias de exposicion” y del otro
la “limitacion de la exposicion ambiental, o zonas de exclusion”.

32 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia 7-1.077 del 12 de diciembre de 2012. M.P.
PRETELT CHALJUB, Jorge Ignacio.

52 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 97, p. 37-63, jul./set. 2024



APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION PARA AMPARAR LOS DERECHOS A LA SALUD Y A UN AMBIENTE SANO...

De todo lo anterior, se pueden al menos caracterizar dos posiciones respecto
a la invocabilidad del principio de precaucidon como mecanismo anticipatorio del
riesgo que supone la contaminacion electromagnética en la salud humana. De
un lado, la postura que niega que esta tecnologia repercutid negativamente en la
salud de la menor, puesto que no existe evidencia del impacto que puede tener
esta fuente de contaminacion. Del otro lado, la postura que invita a considerar
la adopcion de medidas precautorias como consecuencia de la incertidumbre en
la que se encuentra el estado actual de la ciencia respecto al potencial grado de
afectacion de esta contaminacion a la salud humana.

3.5 Consideraciones finales sobre la orientacion de la
sentencia

De los conceptos y pruebas aportados en el proceso, la Corte Constitucional
llevd a cabo un andlisis en doble via. En primer lugar, respecto a la necesidad de
aplicar el principio de precaucion concede con los intervinientes en que le principio
de precaucion es la via por seguir “ante la falta de certeza cientifica sobre los efectos
nocivos causados a la salud de las personas, como consecuencia de la exposicion
a campos electromagnéticos en el ambiente”. Esto con el fin de tutelar el derecho
a la salud de aquellos expuestos a este tipo de contaminacion.

En segundo lugar, se refirid a lo que denomind omisién de regulaciéon y omision
de vigilancia y control, como dos situaciones que confluyeron en el caso sub
examine. Sostuvo el alto tribunal que “al observar que no sélo Luisa Maria Vélez
Aristizabal, sino también el resto de la poblacion estd siendo sometida al riesgo
que representan los campos electromagnéticos (...) reprocha la falta de regulacion
por parte del Ministerio”, asi como a las autoridades locales.

Por consiguiente, en respuesta a la cuestion planteada en el problema juridico,
la Corte Constitucional concluye que, aunque no es posible constatar una relacion
directa existente entre la radiacidon no ionizante proveniente de las antenas de
telecomunicaciones y la afectacion a la salud humana, debe aplicarse el principio
de precaucion.

Este escenario de incertidumbre configurado y evidenciado en las pruebas
practicadas y los conceptos allegados no debe ser dbice para que, como lo sostenian
los jueces en instancias previas, se tutelara el derecho fundamental a la salud.

En suma, la Sala concluye que “en este caso se debe proteger el interés
superior de la adolescente Luisa Maria Vélez Aristizabal, e implementar medidas que
propicien su desarrollo integral, teniendo en cuenta que se trata de una menor de
edad que sufre de cancer y merece una especial proteccion, (...)” y, en consecuencia:
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La Sala revocara las sentencias del 21 de octubre de 2011, proferida
por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, que
confirmd la decision proferida por la Sala Civil — Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de lbagué, el 19 de septiembre de 2011,
a través de la cual se declard improcedente el amparo y, en su lugar,
concedera la tutela.®?

Al estudiar la orientacion de la sentencia, resalta que para la Corte Constitucional
la accion popular no era el mecanismo idoneo para asegurar la proteccion de los
derechos de la menor vulnerados. En efecto, la accion popular no puede ejercerse con
el fin de conseguir reparacion subjetiva o plural de los posibles agravios que surgen
como consecuencia de una accidn u omision de las autoridades administrativas
o de los particulares que intervienen en la prestacion de servicios pablicos, como
ocurre en el caso sub examine.

El que jueces en Colombia desconozcan la estructura, finalidad y alcance
del principio de precaucidon como mecanismo preventivo y anticipatorio de
los riesgos ambientales y a la salud pdblica, es un argumento mas que se
suma al reclamo que, desde la academia, se hace al Estado para que en
cumplimiento de su parte en el contrato social creé tribunales ambientales
especializados.®

De hecho, de paises como Argentina, Chile y Costa Rica, vinculados con la
figura de los tribunales ambientales, se pueden extraer valiosas ensenanzas sobre
las debilidades y fortalezas de esta novedosa figura en pro del acceso a la Justicia
Ambiental.

Entre los elementos del derecho de acceso a la Justicia Ambiental se
han senalado el desarrollo y cumplimiento de la normativa ambiental,
la existencia de autoridades iddéneas para el conocimiento de asuntos
de indole ambiental, la existencia de mecanismos de resolucion de
conflictos ambientales que propendan a una resoluciéon completa y
expedita, una amplia legitimacion activa y el cumplimiento de ciertas
condiciones que aseguren el principio de igualdad en el acceso al
procedimiento que versa sobre materias ambientales.®

33 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-1.077, del 12 de diciembre de 2012. M.P.
PRETELT CHALJUB, Jorge Ignacio.

34 MINAVERRY, Clara Maria. El avance de la implementacion de los tribunales ambientales en América Latina.
Gestion y Ambiente, [S. I.], v. 18, n. 2, p. 101, 2015. Disponible en: https://revistas.unal.edu.co/index.
php/gestion/article/view/49367. Acceso el: 12 nov. 2023.

35 SBDAR, Claudia. Tribunales especializados para la tutela efectiva del ambiente. La Ley, [S. I.], afio 81, n.
52, p. 2, 2017.
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Como colofon, es importante precisar que, con el fin de dar sustento a la
necesidad de tutelar el derecho a la salud de la menor, este alto tribunal aline6 el
sentido del fallo con tres argumentos esgrimidos en sentencias anteriores, en las
que analizb el riesgo que representaba para la salud humana la exposicion a este
tipo de contaminacion.

4 Discusion

Con un panorama de aparente confusion conceptual, que se explica en la
indeterminacion del alcance del principio de precaucion por parte de las instancias
anteriores, el caso que llegd por via de accion de tutela a la Corte Constitucional
fue abordado desde una Optica garantista con el derecho humano a la salud.

Se puede afirmar que la tutela consagrada como mecanismos de
proteccion de derechos fundamentales se ha convertido, en relacion con
el derecho a la salud, en un instrumento con una doble finalidad: por
un lado, como mecanismo de proteccion de derechos fundamentales
cuando, como consecuencia de la no proteccion del derecho a la salud,
se afecte o lesione el derecho a la vida u otro tipo de derechos de
contenido fundamental (...).%¢

La via de la accion de tutela como mecanismo de amparo constitucional
consagrado en la Constitucion Politica de 1991, le permitié al alto tribunal
constitucional llevar a cabo un ejercicio interpretativo sobre el escenario
de incertidumbre sobre un riesgo ambiental y a la salud humana, generado
por un particular.®” Sobre este punto, y con relacion a la procedencia de
la accion de tutela contra particulares que prestan un servicio puablico, el
Constituyente desarrolld 3 situaciones respecto a la viabilidad de recurrir
a este mecanismo en caso de omisiones o acciones de los particulares.

Son tres las hipotesis previstas por el Constituyente respecto de la
procedencia de la accion de tutela en el caso de acciones u omisiones
de particulares, a saber: a) Cuando el particular presta un servicio
pUblico; b) Cuando la conducta del particular afecta grave y directamente

36 VELEZ, Alba Lucia. La accién de tutela: sun mecanismo de proteccién del derecho a la salud y un proceso
alterno para acceder a servicios de salud? Colombia Médica, [S. I.], v. 36, n. 3, p. 203, 2005.

37 RODRIGUEZ, Gloria Amparo; VARGAS CHAVES, Ivan. Avances del derecho constitucional ambiental colombiano:
una mirada desde la interpretacion jurisprudencial. /n: PENA CHACON, Mario (ed.). Derecho Ambiental del
siglo XXI. San José: Editorial Isolma, 2019. p. 213-244.
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el interés colectivo; y ¢) Cuando el solicitante se halle en estado de
subordinacion o indefension frente al particular.s®

Asi, con el fin de adoptar medidas preventivas respecto a una posible vulneracion
de derechos fundamentales, nos alineamos con el planteamiento propuesto por el
alto tribunal constitucional, que le llevd a preguntarse si — ante una situacion de
incertidumbre sobre el potencial de afectacion de esta fuente de contaminacion
electromagnética — ¢Estas medidas debian sustentarse o no en el principio de
precaucion? Ello, en un contexto en el que se pretendia hacer extensible este
principio al ambito de la salud humana, pues se trata de un principio que opera
principalmente en materia ambiental.

En efecto, desde la Constitucion Politica de 1991, se resaltd y dio especial
importancia a la proteccion del medio ambiente, por lo cual en su articulado se
encuentra, de manera implicita, un arraigo hacia la proteccion del ambiente como
un interés juridico superior.®® Es el caso de los articulos 49, 58, 79, 80 o 226.
A su vez, el principio de precaucion se describe en la Ley 99, de 1993 como un
principio que se utiliza en aquellos casos donde exista peligro de dano grave o
irreversible; surge como consecuencia de la necesidad de tomar las disposiciones
necesarias para evitar el dano.

En este sentido, la citada norma establece de manera expresa que las
autoridades no podran sustraerse de adoptar estas medidas, argumentando la
falta de certeza cientifica:

La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado
del proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades
ambientales y los particulares daran aplicacion al principio de precaucion
conforme al cual, cuando exista peligro de dano grave e irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion
del medio ambiente.*°

En efecto, coincidimos con el argumento que configura el principio de precaucion
como una herramienta clave en el cumplimiento del mandato constitucional en pro
del ambiente. La cuestion que, no obstante, no se delimita en un primer plano, es

38 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-378, del 19 de mayo de 2010. M.P. PALACIO,
Jorge Ivan.

39 RODRIGUEZ, Gloria Amparo; VARGAS CHAVES, Ivén. La prevencion en materia ambiental. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2016. p. 132.

40 REPUBLICA DE COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 99, de 1993, articulo 6.
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si este principio tiene igual alcance en el ambito del derecho a la salud, lo cual es
el fundamento del problema juridico esbozado por la Corte Constitucional al entrar
a analizar la aplicabilidad de este principio para tutelar este derecho y el derecho
a un ambiente sano de la menor accionante. Esto Gltimo, en un contexto de falta
de regulacion desde el punto de vista de las garantias fundamentales.

Respecto al alcance de la Sentencia T-1.077, de 2012, en el articulo se
presentaron los argumentos que sustentan la primera posicion, la cual considera
qgue “la emision de ondas electromagnéticas plantea una controversia relativa a
las relaciones de vecindad, razon por la cual la tutela procede para obtener la
proteccion de los derechos constitucionales fundamentales” a efectos de evitar
un perjuicio irremediable.

Ademas, se esgrimieron los argumentos de una segunda posicion, la cual
senala que este tipo de contaminacion se encuentra vinculada a los derechos —de
naturaleza colectiva— a un medio ambiente sano y a la salud pUblica, por lo que
se debe dar aplicacion al principio de precaucion, cuyo alcance es definido por la
Corte como una ‘herramienta hermenéutica idonea’ que sirve para determinar la
necesidad de anticiparse a danos potenciales sobre estos derechos colectivos.

Y, por Gltimo, se desarrollaron también los supuestos sobre los que se
sustenta la tercera posicion, donde se contempla la posibilidad de aplicar el principio
como mecanismo de proteccion del derecho fundamental a la salud de quienes se
encuentran expuestos a estas ondas de radiacion no ionizante.

A pesar de que la tutela no fue procedente en el caso especifico, la
decision de la Corte reconoci6 la posibilidad de aplicar este principio
en casos en los que se pretende la proteccion del derecho fundamental
a la salud.**

De estas tres posiciones, y con la delimitacion del problema juridico realizado
por la Corte Constitucional, queda en evidencia el desconocimiento del alcance del
principio de precaucion por parte los jueces que habian abordado este caso con
anterioridad.

Ademas, que se hubiese insistido en la accion popular como Unico mecanismo
de amparo, implicaba también desconocer la infraestructura econémica, técnica
y humana con que contaba la empresa de telecomunicaciones. Ciertamente no
se podia comparar en ninguna circunstancia un status de paridad entre ésta y un

41 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-1.077, del 12 de diciembre de 2012. M.P.
PRETELT CHALJUB, Jorge Ignacio.
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usuario en situacion de vulnerabilidad, que en el caso de la accion popular debe
asumir un rol al aportar las pruebas que dan cuenta de los riesgos potenciales de
una actividad con cierto grado de riesgo.

Con la accion de tutela se genera una especie de inversion de carga probatoria,
pues ante la aplicacion del principio de precaucion por la via de la accion de tutela
le corresponde a quien desarrolla una actividad potencialmente riesgosa demostrar
que ésta es inocua para la salud humana o el ambiente.*?

Por lo demas, en este apartado de discusion es preciso insistir en hacer un
llamado de atencion a las autoridades y a los particulares encargados de prestar los
servicios pUblicos de telecomunicaciones, respecto a la distancia en la instalacion
de antemas. Esto es algo que debe regularse de manera prudencial, siendo estas
autoridades competentes quienes deben asumir un rol activo en su funcion de
vigilancia y control a efectos de verificar la radiacion no ionizante emitida por las
antenas de telecomunicaciones.

Con la falta de regulacion, se ponen de presente “dos caracteristicas propias
del estado de cosas” con relacion a la necesidad de entrar a legislar y regular
las fuentes de emision de ondas electromagnéticas provenientes de este tipo de
instalaciones, asi como de los equipos de telefonia movil.

La primera, es que “la ley presume que las antenas de telefonia movil celular
son una fuente inherente conforme y en consecuencia no existe ninguna norma
especial de orden nacional que limite su ubicacion y funcionamiento”. La segunda,
que “(...) la funcion de vigilancia y control del espectro ha sido regulada por el Estado,
pero a pesar de que la norma existe, en la actualidad ninguna entidad estatal se
ocupa de su cumplimiento”.*®

Con estos antecedentes, procede la Corte a formular el problema juridico en
los siguientes términos:

¢ Es esta situacion admisible desde el punto de vista de las garantias
fundamentales o, en aras de proteger los derechos fundamentales de la
poblacion, el Estado debe evitar que sus ciudadanos sean expuestos a
riesgos y regular asuntos como la emision de ondas electromagnéticas
con base en el principio de cautela?**

42 VARGAS CHAVES, Ivan; BETANCUR QUICENO, Ana Melisa; SIERRA LOPEZ, Maria Alejandra. Contaminacion
electromagnética. Una vision desde las biociencias y el derecho. Sincelejo: Editorial CECAR, 2020. p. 82.

43 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-1.077, del 12 de diciembre de 2012. M.P.
PRETELT CHALJUB, Jorge Ignacio.

44 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-1.077, del 12 de diciembre de 2012. M.P.
PRETELT CHALJUB, Jorge Ignacio, p. 45.
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Con esta delimitacion queda planteado el interrogante de si los jueces en las
instancias previas lograron realmente dimensionar la problematica tras el panorama
de incertidumbre en el que se encontraba el caso. La razdn, es que argumentaban
que, ante la falta de certeza cientifica razonable, o lo que es lo mismo un estado
de incertidumbre, no se podian adoptar medidas precautorias que tutelaran el
derecho a la menor.

En suma, coincidimos con el sentido del fallo y con las consideraciones técnico-
juridicas que planted Corte en tanto que, lo que al final se debe buscar, ademas
de dejar sentado un importante precedente sobre la aplicacion del principio de
precaucion en materia de salud pablica, es garantizar que aquellos que estan en
un estado de vulnerabilidad por los riesgos asociados a las nuevas tecnologias,
gocen de la especial proteccion que la Constitucion Politica les otorga.

5 Conclusiones

La normatividad colombiana ha buscado proteger la salud humana como un
interés juridico de orden superior, ante un sinnimero de riesgos derivados de nuevas
tecnologias, productos, procesos o actividades sobre las que existen indicios o,
al menos, se ha llegado a un grado de incertidumbre sobre su potencial grado de
afectacion. La contaminacion electromagnética proveniente de dispositivos de
telecomunicaciones es uno de esos supuestos, donde el mandato del Articulo 79
de la Constitucion Politica de 1991 ha llevado a las autoridades a adoptar medidas
preventivas.

Sin embargo, en la practica esta industria le plantea al ordenamiento un gran
reto, pues con la introduccion constante de nuevas tecnologias de informacion
y comunicacion, y con la masificacion en el uso de dispositivos méviles y redes
informaticas, se hace complejo identificar y tener una trazabilidad de los nuevos
riesgos que estas tecnologias pueden ocasionar a la salud humana. Por otra parte,
el estado actual de la ciencia aln no logra constatar una relacion directa entre
ciertas afecciones médicas y la radiacion no ionizante producida por los dispositivos
de telecomunicaciones.

En ambos casos, el escenario de incertidumbre sobre potenciales riesgos es el
que permite invocar uno de los principios mas importantes del Derecho Ambiental: el
principio de precaucion. A través de este principio se busca la adopcion de medidas
anticipatorias de riesgos ambientales derivados de actividades desarrolladas, en
gran medida, por el ser humano.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 97, p. 37-63, jul./set. 2024 59



IVAN VARGAS-CHAVES, ALEXANDRA CUMBE-FIGUEROA, DIANA MARULANDA

Este fue el caso que se analizd en la Sentencia T-1.077, de 2012, en el cual,
ademas de extender su aplicacion al ambito de la salud pUblica, la Corte Constitucional
cuestiond el sentido de los fallos de las instancias anteriores que no dimensionaron
su real alcance como mecanismo de amparo del derecho fundamental a la salud
como complemento del derecho a gozar de un ambiente sano.

Ademas, como aporte clave de este fallo, se esbozan una serie de consideraciones
que parten de un supuesto de incertidumbre cientifica sobre los riesgos de la
contaminacién electromagnética en la salud humana, pues, al no existir un grado
de certeza cientifica razonable sobre el potencial grado de afectacion de la radiacion
no ionizante emitida por las antenas de telecomunicaciones en nicleos urbanos
densamente poblados, se hace necesario contemplar en el principio de precaucion
un mecanismo anticipatorio reforzado de este tipo de riesgos a la salud humana.

De hecho, tal como se evidencid en el presente articulo, de haber tenido
claridad conceptual sobre (i) las condiciones de certeza e incertidumbre, (ii) los
riesgos potenciales de la contaminacion electromagnética y (iii) el alcance del
principio de precaucion; los jueces en las instancias anteriores muy seguramente
hubiesen tutelado los derechos de la menor accionante con la suficiente antelacion.

Y es justo este triple enfoque el que se debe mantener en casos similares,
donde el principio de precaucion podria llegar a operar como un verdadero mecanismo
de proteccion reforzado, superando cualquier critica sobre su indeterminacion o
pérdida de legitimidad social e institucional y, en definitiva, retornando a su lugar
como el principio mas importante del Derecho Ambiental.
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