Consagracion y desarrollo normativo de los “Derechos de la Naturaleza”: estudio de
viabilidad en el marco del ordenamiento juridico colombiano
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Introduccion

Fendmenos y situaciones hoy incontrovertibles como el cambio climatico, el aumento en
los procesos desertificacion, la desaparicién, reduccion, alteracion de funciones y
estrangulamiento de ecosistemas, extincién de especies, disminucion de la diversidad
biolégica, son una evidencia de que la humanidad algo ha venido haciendo mal, o de
forma equivocadapara no utilizar un vocablo con carga moral en una discusién, que pese
a ser susceptible de una aproximaciéon moral, encuentra la necesidad de ser
complementada con otro tipo de aproximaciones que en conjunto deriven en correctivos
y resultados representados en el terreno de lo fisico, concreto y material.

Ya no sdlo se trata de la afectacién de la Naturaleza y de su existencia, sino de la amenaza

de la propia existencia de la Humanidad. Todas las sociedades y no sélo las tradicionales y
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manifestacion de la forma como la Naturaleza ha venido siendo asumida desde tiempos

remotos: como objeto de apropiacion; precisamente desde la fundacion de la sociedad
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propiedad, y que describio asi:
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encontré personas lo bastante simples para creerle, fue el verdadero fundador de la
sociedad civil. !Cuantos crimenes, guerras, asesinatos, miserias y horrores no habria
ahorrado al género humano quien, arrancando las estacas o rellenando la zanja, hubiera
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La Naturaleza ha sido objeto de apropiacién como si se tratara de un bien infinito,
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patrimonios individuales, o aparece ubicada en un nivel del patrimonio mucho mas difuso:
el del patrimonio comun, aquél de todos y de nadie a la vez?, sufriendo con ello lo que el
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responsabilidad por los dafios se diluye. Se configuran asi dos tragedias: la de la
Naturaleza como bien privado y como bien comun. Tal como lo explica Hardin, la Unica

! Jean Jacques Rousseau. Del Contrato Social. Discursos. Alianza Editorial, Madrid, 1992. Pagina 248.

? Desde la perspectiva del derecho, la discusion sobrS f 248 ao6ASyS&8 RS yIRASéE G(ASyYyS
particulares que seran rapidamente abordadas mas adelante en el presente estudio.

* Hardin, G. The Tragedy of the Commons. Vol. 162, No. 3859, pag. 1243 -48.



solucién o salida a dicha tragedia es el sacrificio de la libertad, la necesidad de imposicién
de limites.

En principios y desarrollos normativos como el de la funcion ecolégica de la propiedad
el ordenamiento juridico colombiano comienzan a definirse de forma mucho mas clara y
directa este tipo de limites, pero es necesario profundizar y diversificar las herramientas y
escenarios de actuacion.

Es evidente la necesidad de adecuaciones en los distintos niveles de aproximacion al
problema: en la forma de entender la Naturaleza, en la forma de relacionarse con ella, en
la forma de usarla, etc., y que ello se vea traducido en la incorporacidn de instrumentos y
mecanismos en las distintas disciplinas (la economia, la politica, el derecho, la ciencia, la
tecnologia, etc.) para permitir una forma mas racional y equilibrada de coexistir con la
Naturaleza.

Durante las ultimas décadas el mundo ha acumulado un creciente nimero de problemas
sin resolver (Brown, 2007). Aunque la tecnologia permite resolver algunos problemas,
también ella es en ocasiones fuente de nuevos problemas®. El aumento de conocimiento
sobre la Naturaleza a veces se revierte contra ella y contra el Hombre mismo: a la vez que
se expanden, profundizan y sofistican los niveles de intervencién del Hombre, se abren
ventanas o frentes de vulnerabilidad.

Sin pretender caer en una actitud fatalista, resulta interesante revisar la dindmica del
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progresar, cada desequilibrio imprevisto le exigird medidas correctivas. Serd preciso
compensar en todos los campos los efectos de la reaccion. Y las compensaciones ponen
en marcha una ola adicional de repercusiones desequilibrantes en otros dominios, lo cual
vuelve a exigir una compensacion, que crea nuevos efectos colaterales. Estas olas
desquiciadoras se amplian y se aceleran. Dicho mas sumariamente, cada accion
emprendida en nombre del progreso puede poner en marcha un proceso de pregresion,
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Dicho fenédmeno de pregresiOnes activado en parte, por una ausencia o laxitud en la
aplicacién de la prevenciony la precaucion hoy principios que encuentran traduccién en
el ambito del derecho, y especificamente del derecho ambiental, y que juegan un papel
fundamental en la resolucién o anticipacion de los problemas y de sus efectos colaterales.
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confiar en los remedios que nos ofrece la tecndsfera, aunque ellos muchas veces resulten, para el mundo
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derechos de la naturaleza. http://www.cipma.cl/RAD/1984-85/1 Stutzin.pdf. P4g. 99.
> Kenneth Gergen. El Yo saturado. Dilemas de la identidad en el mundo contemporaneo. Paidos Contextos,
1991.Pagina 293.
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Segun Lester Brown, en la medida en que el estrés originado por estos problemas se
acumula, los gobiernos mas débiles ¢ y yo diria que también los mas fueresan
empezado a fracasar, llevando a lo que ahora cominmente se conoce como Estados
fallidos. Brown se pregunta: écudntos Estados fallidos habra antes de convertirnos en una
civilizacién fallida?®

Tal como lo anota este mismo autor, tardiamente hemos reconocido las tendencias de
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Estamos en una carrera entre el punto de quiebre de los sistemas naturales y el del
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El objetivo del presente estudio es el de hacer una contribucidon modesta a la reflexion que
favorezca las adecuaciones en el sistema politico y en el derecho, de forma tal que no
lleguemos a dichos puntos de quiebre.

La tarea especifica encomendada es estudiar la viabilidad de incorporar la figura de los
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autora de este escrito ha organizado el andlisis en los siguientes apartes:
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- Reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos: supuestos vy
obstaculos

- La pregunta sobre la viabilidad juridica

- Aproximaciones en el derecho ambiental colombiano a los derechos de Ia
Naturaleza: figuras relevantes

- Observaciones a la consagraciéon de los derechos de la Naturaleza en la
Constitucién del Ecuador

- Conclusiones

Reflexiones filoséfico politicas asociadas a la figura de los “Derechos de la Naturaleza”

Como ya se esbozd en la introduccién, la humanidad y los modelos de vida y desarrollo a
los que le apuesta, han estado tradicionalmente ubicados en el antropocentrismo.

Por distintas vias, y en parte como producto del fracaso de los enfoques tradicionales, han
surgido distintas propuestas desde la filosofia politica y la ética dirigidas a motivar una
nueva forma de entender la Naturaleza y nuestra relacién con ella.

Michel Serres propone refundar la sociedad mediante la celebracién de un contrato
natural, que a diferencia del contrato social, reconoce a la Naturaleza- con la que hasta

® Lester R. Brown, Plan B 3.0 Movilizarse para salvar la civilizacidn. 2007 . Primera Edicién en espafiol, Bogota
2009. Una publicacién de la Universidad del Bosque, CEID y TAIKU. Traduccidn de Gilberto Rincon. Pagina 16.
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(1998), Serres propone firmar un nuevo contrato natural pues es necesario repensar la
condicién humana pero restableciendo su comprensién en el contexto del mundo global’
y la re-figuracion de nuestras relaciones con los objetos del mundo como consecuencia de
f I I LI NA OA¥XYizyR8£aPpdg8IRE f2a Odzrf Sa Sa
tierra), es decir objetos, caracterizados por una dimensién global que suprime la distancia
entre nosotros y ellos®. Propone asi una nueva geopolitica en la que las instituciones que
O2y ail NUdz2 Sy dépéndetiin ed Nbzlcido de los contratos explicitos que
convierten ¢celebran con el mundo natural, ya nunca mas nuestro patrimonio, ni privado
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En esta misma linea, sentido o fondo, acompafian a Serres numerosos pensadores
(Francois Ost, H. Jonas, Lovelock, Meyer Abich, Aldo Leopold y otros pensadores de la
Deep Ecology, Leimbacher, Bosselmann, etc). No cabe aqui detenerse en el estudio o
recuento de las distintas posturas o planteamientos filoséfico politicos que han sido
formulados, pues no es el objeto del presente escrito, baste aqui mencionar que todos
ellos convergen en la constatacion de que el dualismo generado en la concepcion del
Hombre como duefio de la Naturaleza ha llevado a la pérdida del vinculo con la misma y a
la no percepcién de los limites en sus relaciones, llegando al reino de la desmesura y la
irresponsabilidad, sirviendo con ello a un modelo de ética en el que dificilmente encajan

los planteamientos y soluciones que la crisis ecoldgica requiere (Cartay™).
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filosoficos, ha logrado pasar al terreno de escenarios e instrumentos de politica, como la

’ Luis Fernando Bravo. http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/414/41401105.pdf

® Tomado de: http://recursostic.javeriana.edu.co/multiblogs2/culturascontemporaneas/2009/09/30/michel-
serres-repensarrevivir-todo-reflexiones-sobre-la-sociedad-red/

? Luis Fernando Bravo Leén. Etica de la vida: complejidad ¢ comprensién y las causas del mundo. Tomado de:
http://www.unbosque.edu.co/files/Archivos/file/eticavidacomp.pdf

YwS 02 NRS Y2 & sintbipsdzpb la ljettr$on réids o menos estrecha entre organismos de distintas

especies. A los organismos involucrados se les denomina simbiontes”. http://es.wikipedia.org/wiki/Simbiosis

! Belkis Cartay A. La Naturaleza: Objeto o Sujeto de Derechos. Universidad de los Andes. Consultado en:
https://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/19016/1/articulol.pdf
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http://www.biblioteca.homohabitus.org/pdfs/palau_serrescontratonatural.pdf
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/414/41401105.pdf
http://es.wikipedia.org/wiki/Interacci%C3%B3n_biol%C3%B3gica
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los Derechos del Animal y las Ligas Nacionales afiliadas en la Tercera reunién sobre los

derechos del animal, celebrada en Londres del 21 al 23 de septiembre de 1977.

Proclamada el 15 de octubre de 1978 por la Liga Internacional, las Ligas Nacionales y las

personas fisicas que se asocian a ellas. Aprobada por la Organizacion de las Naciones

Unidas para la Educaciéon la Ciencia y la Cultura (UNESCO), y posteriormente por la

Organizacion de las Naciones Unidas CONU.)®.

Segln recapitula Belkis Cartay, desde finales del siglo pasado, la controversia sobre el
tema de los derechos de los animales se ha incrementado, particularmente después de la
publicacién de algunos trabajos, entre los cuales cita los de C. Stone (1974)* y P. Singer
(1975)"® & ! Nad @dbuesto considerar a los animales y a la naturaleza como titulares
de derechos. En la opinidn de Stone, conceder derechos a entidades no convencionales
equivale a generar un estatuto juridico definido por ley, su representacion legal,
reconocimiento de derechos, su pertinencia juridica o su aptitud. La accidon que se intenta
esincluso,ensdz 2LIAYAsY X AYRSLISYRASY(dS RS tF OdzSaidAis
estas entidades, dado que se puede concebir perfectamente que la ley les conceda
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Se aprovecha la anterior nota de Cartay sobre la propuesta de Stone’® para reflexionar
sobre un punto que se considera importante en torno a la construccion de la ficcién
juridica de los animales o la Naturaleza como sujeto de derechos: Parece que Stone pone
el énfasis en el fin perseguido con la ficcion, cual es el de conceder proteccion,
indistintamente de la discusidon filosofica ¢ y yo aifadiria juridica- sobre cudles son los
intereses de dichas entidades o cdmo es que puede operar una representacion legal. Es
evidente que un punto de quiebre en el proceso de adecuacién juridica para el
reconocimiento de derechos de la Naturaleza es el de identificar y precisar los intereses

2 Ver texto en Anexo 1 del presente documento.

B Cartay cita el trabajo: Stone, Ch. (1974) Should Trees have Standing? Toward legal rights for natural
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sobre este tema. En él se publicé la sentencia del Tribunal Supremo en el litigio Sierra Club v. Morton y la

opinién particular del juez de la causa: se tratd del proyecto de la sociedad Walt Disney de una estacion de

invierno en California. El Sierra Club es una asociacién para la defensa de la naturaleza. La tesis de Stone,

requerida por el Tribunal, es el reconocimiento de un derecho a actuar ante los tribunales a favor de los

arboles del valle californiano. Rechaza la doctrina hegeliana que concede al hombre un derecho de

propiedad sobre todas las cosas, a favor de una postura respetuosa hacia las interacciones que constituyen
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Y con el riesgo de tergiversar a Cartay o a Stone, pues se desconoce la obra de este Ultimo, pero el extracto

sirve para efectos de llamar la atencion sobre uno de los puntos que serdn tratados en el andlisis de

viabilidad juridica del reconocimiento de los derechos de la Naturaleza.



de esos sujetos con miras a precisar a su vez los derechos que van a serles reconocidos y
el alcance de la representacidn -necesariamente mediada por el Hombre-. Tal como se
propondra mas adelante, a juicio de la autora de este escrito, el debate debe ser dirigido
hacia los fines, pues pese al incuestionable ethos que cimienta la ficcidén, si nos
concentramos en la coherencia juridica de la adecuacién a los esquemas o definiciones
tradicionales del Derecho, muy seguramente perdera fuerza la ficcibn como mecanismo
para el logro de los fines. Asi pues, se comparte con Stone la necesidad de no poner el
énfasis en los supuestos intereses de esas entidades, o en otros elementos constitutivos
de la simulacion o asimilacion de la Naturaleza como sujeto, pues de hecho son los
intereses del Hombre, los que en un juego de voceria propia o de la Naturaleza, quedaran
representados en la ley.

Reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de _derechos: supuestos vy obstaculos

El reconocimiento de personalidad juridica a la Naturaleza implica la construccién de una
ficcion juridica.

Se denomina ficcion juridicaal procedimiento de la técnica juridica mediante el cual, por
ley, se toma por verdadero algo que no existe o que podria existir, pero se desconoce,
para fundamentar en él un derecho, que deja de ser ficcién para conformar una realidad
juridica®®.

La construccion de este tipo de ficciones posee algunos referentes en el ordenamiento
juridico, referentes cuyas reglas, pautas y supuestos con dificultad podrian ser extensibles
analégicamente a la Naturaleza, pero su revisién sirve de manera ilustrativa para
reconocer y visualizar las posibilidades de reconocimiento de los derechos de la
Naturaleza dentro del ordenamiento juridico.

Sin embargo, antes revisemos a quiénes atribuye nuestro ordenamiento juridico el
atributo de la personalidad juridica.

Todos los individuos de la especie humana son, en las legislaciones modernas, personas en
RSNESOK2®d ! aN f2 SaidlofSOS St FNINOdAZ 2 T1Tn RS
de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, esi A N1LJS 2 O2Y RAOAS Y £ 0 «
términos, todas las personas fisicas tienen personalidad juridica, y, en principio, sélo ellas

la tienen y tienen derechos. Pero hay también otras personas creadas y reconocidas por la

'® http://es.wikipedia.org/wiki/Ficci%C3%B3n_jur%C3%ADdica


http://es.wikipedia.org/wiki/Ley

ley, que el Cédigo denomina juridicas, p2 NJ 2 LJ2aAOAsy | fl a ENBR2YI &
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capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y
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Champeau y Uribe advierten que las personas naturales tienen también personalidad

juridica de modo que la distincién entre las personas viene dada por el origen de la
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La personalidad implica la facultad de adquirir derechos, contraer obligaciones y de ser

representado, pero estos tres caracteres o atributos reconocidos por el Cdédigo a las

personas juridicas son comunes o predicables de las personas naturales, por ello, la
RAAGAYOAsY SYGNB dzyla @& 2G4N)ra Sadat RIRI Sy |
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Asi pues, el principal referente de una construccién o ficcidn juridica para dotar a algo o a
un ente el atributo de la personalidad, son las personas juridicas.

Personas juridicas

La ficcion, como toda ficcion, es dificil de aprehender y asimilar, pero su construccién es
posible.

Se trata de la existencia de una necesidad, voluntad o interés colectivo, expresada y

validada por una mayoria, para cuya instrumentalizacién se llega a considerar necesario

armar una ficcion, la cual es recogida en un escenario politico y una voluntad politica, que
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reconocer.

Sin embargo, si la ficcién o construccién artificiosa de las personas juridicas ha sido de

dificil asimilacién en la evolucidn del derecho, es necesario prepararse para las dificultades
de reconocer a la Naturaleza personeria juridica.

En lo relativo a la ficcion de las personas juridicas vale la pena traer a colacién las
reflexiones de Gabino Pinzén®?, guien a su vez cita a Ferrara, entre otros autores:

v Champeau, Edmond y Uribe, Antonio. Tratado de Derecho Civil Colombiano. Libraire de la Societe du
recueil general des lois et des arrets, Tomo 1, Capitulo 3, Titulo 17, pag. 595.
18 ;

Ibidem.

' pinzén, Gabino. La personificacién de las sociedades. Temis, Bogota. 1980. Pag. 7 -14.
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de la especulacién juridica, tanto que la misma se ha venido afirmando solo muy
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audaz, es sumamente Uutil, porque permite dominar sencillamente, a través de una

referencia Unica, una gran cantidad de normas juridicas en sus reciprocas
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mas o menos amplios, en los que se desenvuelven sus actividades y persiguen sus
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formas sociales histéricas tenemos formas voluntarias de asociacidon. Porque hay intereses

qgue, por su cualidad, se extienden a un gran circulo de personas, y que no pueden ser

alcanzados individualmente o sélo lo pueden ser de un modo imperfecto, sucede que los

particulares se asocian para que, con la cooperacidon de fuerzas, puedan satisfacer el
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doctrina. Las formas de vida social y las asociaciones en lugar de ser analizadas como son,

en realidad, como colectividades variables de hombres, pluralidades cambiantes de
individuos (el subrayado es de Ferrara), han sido concebidas misticamente como

entidades en si, seres misteriosos ultrahumanos, revelados por los sacerdotes de la
d20A2ft 2aNIF £ @
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Todas las discusiones que se han hecho los socidlogos para admitir un organismo especial
de la sociedad se reducen a ingeniosas configuraciones, algunas veces brillantes, pero
privadas de contenido especifico. Huxley compara los grupos humanos a las sintesis
guimicas, Spencer a las esponjosas y a los bancos de coral, Spinas hace entrar las formas
sociales entre las sociedades animales a las hormigas y a las abejas (sic), y luego, casi
todos, Lilienfeld, Fouillé, prefieren el parangdn bioldgico, y dicen que la sociedad es un
organismo pero ante todo un hiperorganismo, y buscan fatigosamente la célula y el
cerebro social; pero qué valor puede haber en la doctrina de Worms que habla de una
funcién de nutricidn, de relacion y de reproduccion de la sociedad? Y qué significado
cientifico puede atribuirse a la afirmacidon de muchos de un alma social, de una conciencia
social, deunavoluntt R 82 OA | f K& @

af b | & 2d@é\el nsina ayfitor en otro lugar (refiriéndose a Ferrara)- es una unidad
teleoldgica, esto es, una pluralidad de individuos que por su obligacién hacia un fin se
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toda intervencién legal, aparecen al pensamiento practico como unidades, y nada impide
qgue el derecho, que persigue fines practicos, se aferre a estas concepciones. El orden
juridico eleva estas unidades sintéticas a unidades juridicas, da forma juridica a esa

2 Tyllio Ascarelli. Sociedades y asociaciones comerciales. Traduccion de Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediar
S.A. Editores, 1947, pag.52.



configuracion plastica de los asociados. Con el reconocimiento de la personalidad se
declara sujeto a la unidad ideal de los miembros coexistentes y sucesivos, la masa unitaria
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Ahora bien, haciendo una reflexién comparativa de las anteriores apreciaciones sobre las
personas juridicas a la luz del escenario de posible reconocimiento de personalidad
juridica a la Naturaleza, emergen las siguientes apreciaciones:

En el caso de las personas juridicas, existe un interés de varias personas naturales en el
gue éstas convergen y debido a una dificultad para satisfacer este interés
individualmente, se construye la ficcién de la generacién de una persona Unica, la cual el
derecho reconoce y acoge.

Tal como lo sefialé la Corte Suprema de Justicia en fallo del afio 1954%'Y & f | LISNR 2 Y |
juridica tiene su raiz en la propia limitacion de la persona natural. Ideada por el hombre
para realizar obras superiores a sus fuerzas, individualmente considerado, la persona
moral queda dotada, por su propia esencia y por su objeto y fines, de personalidad juridica
o capacidad de derecho. Es asi porgue con ello se busca un sujeto de derecho que ante la
GARIF @& &dz SE)\EIS)/())\I-éZ ftSyS St @I ON2 RS I |

Sefialan Sy  Sadl YAaYl!l AaSYGSYyOALY G{ASYLINE azy A\
presencia -dice el profesor Alberto T. Spota- y en definitiva es el hombre aislado o reunido

con otros hombres, el que surge en este interesante fenémeno juridico que se engloba en

el concepto de la persona colectiva o persona juridica®’¢ ®

Ahora bien, en el caso de la Naturaleza como posible sujeto del que se predicaria
personalidad juridica, no nos encontramos frente a un grupo o asociacion de personas
naturales, sino frente a un conjunto de seres vivos -no humanos- y no vivos, elementos y

ANBOdzNBR2&¢ Yyl GdaNFfSas>s S AyOfdza2 RS AYydSNNBL |
dilema: no hay homogeneidad en los elementos o individualidades que conforman la

Naturaleza. La definicion RS  da bl GdzNI € ST é¢ S&a GFy O2YLX S2I |d
hora de predicar la titularidad de los derechos que se le asignen?, asi como la naturaleza

de dichos derechos.

En segunda instancia, y derivado de lo anterior, no nos encontrariamos frente a una
convergencia de intereses humanos (por lo menos de base) pues las individualidades que
conforman la Naturaleza o la Naturaleza misma como un todo, no son humanas; écual es

! Corte Suprema de Justicia Colombia. Sentencia de Junio 24 de 1954. Magistrado Ponente: Doctor José J.

Gdémez, en G.J.T LXXVII No. 2142, pag. 838.

22 Tratado de Derecho Civil . Primera parte general Vol. % No. 1828 Editorial Depalma, Buenos Aires, 1951.

2 ;Exactamente qué seres, elementos o relaciones de lo que se llama omnicomprensivamente como

Gbl GdzNF £ STFEX GSYRNNEY f I GAGdzZf F NARFR RS 248 RSNBOK?2
dindmico y complejo, el titular, y si ello es asi, qué tipo de derechos podrian ser atribuibles y/u objeto de

ejercicio?



entonces la voz o el interés de esas individualidades no humanas?: Aqui podriamos
NBEaLR2yRSNI |jdzS St AyiSNBa RSt @FOAYASy(u2 YAYS
y dado que dichas individualidades no tienen voz o representacién como sujetos en el
universo juridico, y para superar dicha dificultad o impedimento, aparecen un conjunto de
individualidades humanas que deciden interpretar dicha voz o interés de la Naturaleza, y
entonces surgen dos alternativas (que finalmente son una sola): los hombres se unen vy
deciden representar los intereses de la Naturaleza, para lo cual disefan instrumentos de
politica y normativos dirigidos a su proteccion, conservacién, restauracion, etc., o los
hombres disefian la ficcién de la Naturaleza como sujeto de derechos, pero aqui, como
veremos adelante, la voz o el interés de la Naturaleza, sigue dependiendo de una
representacién a través del Hombre, a través de la convergencia coyuntural de intereses
humanos, que es la que interpreta y traduce la voz de la Naturaleza.

En la Naturaleza como sujeto de derechos nos vemos enfrentados a una doble ficcion: Por
un lado, la ficcidn de erigir la Naturaleza como sujeto y por otro lado, la ficcion de simular
una traduccion de los intereses de la Naturaleza.

P
(0p))

{S RAOS dGaAydzZ I NE LIB2NJjdzS 2 o06ASy &S GNIX dl
cuales la Naturaleza se ve beneficiada o favorecida (en otras palabras, no es el interés de

la Naturaleza del cual el hombre es vocero, sino el interés del Hombre que reconoce un

bien o beneficio en la proteccién de la Naturaleza) o se trata de recrear que el interés de

la Naturaleza estd siendo traducido fidedignamente por el Hombre. Esta ultima opcion es

y serd siempre una construccion artificiosa y subjetiva (tal como lo sefiala Kenneth
Gergen, la objetividad no es mas que una coalicién de subjetividades?*) pues:

- ¢éQuién dice que el interés de la Naturaleza es existir?,

- Sies existir, ¢Como quiere la Naturaleza existir o vivir?

- Dado que la Naturaleza seria un sujeto mas dentro de la sociedad, o mas bien,
dentro de la mancomunidad del planeta, ¢qué implicaciones tiene el derecho de la
Naturaleza de existir?, maxime cuando el Hombre también tiene el derecho de
existir y los elementos constitutivos de la Naturaleza son necesarios para su
existencia. Dicha dependencia del Hombre genera automaticamente una
dependencia mutua, que genera a su vez una necesidad de autolimitacién o cesidn
parcial reciproca de pretensiones o libertades para lograr la coexistencia.

- Bajo la éptima de los derechos fundados en los conceptos de justicia y libertad,
équé seria justo? y ¢écdmo garantizar que la libertad de los unos (el Hombre) pueda
desplegarse sin afectar la posibilidad de que los otros (la Naturaleza) también
ejerzan su libertad?

En cualquier caso, es un hecho en los ordenamientos juridicos constitucionales actuales
gue no existen derechos absolutos y que todo derecho implica deberes correlativos. Los

** Kenneth J. Gergen. El Yo saturado: Dilemas de la identidad en el mundo contemporaneo. Paidos
Contextos, 1991.
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derechos tienen limites determinados por objetivos superiores y generales (que
representan el bienestar de las mayorias), que en el caso que nos ocupa, estarian
representados en la posibilidad de coexistencia o pervivencia mutua del Hombre-
Naturaleza.

Tal como lo expresa Gustavo Zagrebelsky?, la Naturaleza ha perdido la capacidad de vivir

y regenerarse por si misma. El Hombre ha vivido hasta la época presente con la

tranquilizadora e inconsciente conviccion de que, cualesquiera que fuesen sus obras, la

Naturaleza ofrecia una base segura desde la que se podria reemprender continuamente

cualquier otra empresa futura, dado que era realmente capaz de regenerarse por si sola.

Esto ha cambiado, @ Sf OF Y0A2 RSUOSNXYAYIFX Sy LIt 0oNIa ¢
derechos-voluntad mas mesurados, menos insolentes que aquellos a los que nos hemos

habituado, cuando el ejercicio de tales derechos implique alteracién y deterioro de los

recursos naturales. De hecho ya se estd reduciendo progresivamente la propia base

natural para el ejercicio de tales derechos. La voluntad no puede tutelarse como derecho

ary fNYAGSAa AYyOiNNyasSO2ax LI2NJdzS &F y2 Sa Af
ejercita. En todos los campos relacionados con los recursos naturales y con su
O2yaSNWIF OAsy LI N} St RA&AFNH2IS RS Sadr 3ISySNI
nuestra vida, es decir, la creciente subordinaciéon a reglas dictadas para suplantar la

espontaneidad de los comportamientos, es ya un rasgo caracteristico de esta segunda

mitad de siglo y también un problema que ird haciéndose cada vez mas dificil en el futuro.

Los derechos-@2 f dzy il R &+ y2 &S YdzS@Sy LRN (lydaz2z Sy

Asi pues, éCuales deben ser esos limites y reglas a los derechos del Hombre en funcién de
su incidencia en la Naturaleza? Y, en este mismo sentido, ésiendo la Naturaleza sujeto de
derechos, no deberia serlo también de obligaciones, como un atributo de su personalidad
juridica y de su emergencia como sujeto relacional con otros?, écudles deberian ser los
limites a los derechos de la Naturaleza?

Retomando las reflexiones de Gabino Pinzén arriba mencionadas, en las que a su vez
citaba a Ferrara, vemos cémo la sociologia y hasta cierto punto el derecho, han efectuado
simulaciones o comparaciones de las asociaciones humanas en figuras bioldgicas para
permitir la posibilidad de expresion de las necesidades sociales, y a su vez, ahora, se
pretende hacer simulaciones de la Naturaleza en figuras o construcciones humanas
(asimilarla a un sujeto con personalidad juridica y derechos), para permitir la posibilidad
de expresién de las necesidades de la Naturaleza.

Se considera importante reflexionar en la apreciacion de Ferrara sobre dichas
AAYdzZ  OA2ySa O02Y2 daAy3ISyAz2ala O2y FAIdz2NI OA2Y S
O2yiSYyAR2 SalLISONTAO2¢I LJzS&a Il dzyljdzS tF FAOOA
profundo sentido Qy justificacion- filosofico y existencial, es importante no quedarse en el
nivel de la ficcién (o construccion de la figura que resulte razonablemente comparable)

* Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Ductil, ley , derechos, justicia. Editorial Trotta. 1999. Pag. 104.
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sino ocuparse en mayor medida en el nivel de la instrumentalizacién. De hecho, la

justificacion de la ficcion estd dada en una necesidad practica: la supervivencia de la

Naturaleza, de la cual depende la supervivencia del Hombre. Nétese que en ultimas el

Hombre sigue siendo el centro. Asi pues, tal como lo anota Gabino Pinzdn en su reflexion

d20NB I FAOOAsYy RS f idadla it NIngoydada folndzNaRA OF &Y
j dz§ Sadl NX&adzZ G6§S giArt 02Y2 AyaildNdzySyidz2z RS 2
necesidad de ajustes y limites en el actuar del Hombre y en su intervencién en la

Naturaleza demanda la construccién de formas juridicas, pero dichas formas no son nada,

o s6lo formas, si no se las dota de contenido y de posibilidad de implementacién practica.

En el caso de la figura de la Naturaleza como sujeto de derechos, es necesario reconocer

una precariedad: la Naturaleza requiere representacion, pues ya vimos que la

consagracion de un derecho absoluto a existir, no es real, no es viable, estd limitado por

su coexistencia con el Hombre y por ende, por su dependencia al mismo. La Naturaleza

requiere ser representada, pero érepresentada por quién?: Inevitablemente por el

Hombre, inevitablemente por la coyuntura y los intereses publicos de turno, y se dice de

GhGdzNy2¢ 3> Llz85a RS ydz2S@2>s AySOAlGlFof SYSydS aarsy
incluso sobre materias supuestamente no negociables y ajenas a la arena politica; el

interés publico se redefine constantemente, no es un asunto claro, irrebatible e

inamovible.

Tal como lo anota Godofredo Stutzin cuando reflexiona sobre el desequilibrio en los
platillos de la balanza ambiental, Y2 & aS 3l yIl YdzOK2 O2y | 3aANB3IAF NJ
SO2ts53A02 St GAYGSNBa Lot A0O2¢ 2 aAyiSNBa 3IS)
ademas de ser en muchos casos dificil de precisar, puede facilmente interpretarse como

contrario a la proteccidon de la Naturaleza por la tendencia prevaleciente de identificar el

interés de la humanidad con el interés de la tecnocracia; con ello se llega a justificar

Odzl £ ljdzA SNI 0 SNN) OAsy>s AyOfdzaz2z €+ 3FdzSNNIF |

[N
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4

Pero sin llegar a ejemplos extremos Cy desafortunadamente posibles- como la guerra
atdmica, es un hecho que para la instrumentalizacidn y aplicacién practica de unos
RSNESOK2&a RS f I bl GdzNI £ ST | 0SSy St Ol a2z S0Odz Gz
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
LINEPOSaz2a S@2fdziAgd2a¢0 RAOK2A& RSNBOK2asx Fol yF
deben entrar en un escenario de tensidén con otros derechos e intereses también publicos,
y dicha tensidn, debe ser resuelta para la toma de decisiones concretas y puntales, luego
de un proceso de debate, lucha y negociacién ¢mas o menos participativo o democratico-
en el que necesariamente la Naturaleza requiere de una mediacidon y representacion.
Como sus intereses no pueden ser absolutos, de contenidos inamovibles, ni prevalentes a
priori y deben ser expuestos a la negociacion y ponderacion politica, existe ya un grado de
limitacién y de precariedad en la Naturaleza y en la posibilidad de expresion de sus

¢
w»
Z
&

*® Godofredo Stutzin, @ ' Y AYLISNI GA @2 SO02ts53A02Y NBRARP2O0SNI f 24
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derechos, grado que se ve acrecentado por la necesidad de representacién y por el hecho
gue su representante es el Otro (en esa dicotomia Hombre- Naturaleza).

Tal como lo sefiala Zagreblesky cuando analiza el constitucionalismo actual y la
emergencia y el reconocimiento de los derechos a la luz de las tensiones entre los
extremos del iusnaturalismo subjetivista y el positivismo juridico, en el constitucionalismo
RS ydzSaiN} SLI2OIF afl RSY2ONY OAF AYLARS € |
O2y OSLIOAsY Gyl (i daNefedios tod®RrBgimenRIEMNSISIEXE, Dadado en la
regla de la mayoria, introduce en el mundo del derecho un elemento de artificiosidad. El
derecho, producto de la voluntad mayoritaria, no se puede predeterminar en sus
contenidos, como no se pueden predeterminar las mayorias que lo producen, sino que es
SELINBaAsy RS AYLINBOoAaAotSa & y2 “LINBRSGSNNYAY
determinar estas orientaciones o para participar en ellas se desarrolla la lucha entre las
partes politicas conforme a estructuras previstas ad hoc por la Constitucién. El derecho
natural, por cuanto afirmacién de un orden que se presenta como justo e incontrovertible,
no seria compatible con la democracia en su sentido actual, que esta por el contrario,
ligadaalaopinabilidt R & | f O2y (N} aditsS SyiNB LRresSoOiGz2az S

No puede pretenderse entonces, la definicion de contenidos inamovibles a unos derechos
de la Naturaleza, como tampoco puede hacerse respecto de los derechos del Hombre.

Es cierto queseginf I G S2NNIF RS f2a aygoOftS2a SaSyOa
O2yiSyAR2& RS f2a YAavyz2a dzyl &adzSNIS RS 4
frente a la posibilidad de restriccién por parte del legislador o de violacién por parte de las
personas, pero también es cierto que el limite o contorno de dicho nucleo y contenidos
transita la arena politica y la de las circunstancias y hechos particulares. Aqui se abre,

como ya se ha insinuado en el tema de los limites a los derechos, una dificultad a la hora

de pensar en los derechos de la Naturaleza y en su representacion: écuales son?, écual

seria su nucleo esencial?, écudles serian los criterios para su definicién?, recordando que

seria el constituyente primario, el legislador o los jueces Cesto es, el Hombre- los
encargados de su definicion.

a
d

<

It
Ay

7 Zagrebelsky incluye en el texto la siguiente nota al pie, de la cual sdlo se transcribe la parte que se
O2yaARSNY NBtSGFydS LI N¥ ST SiddrizzizpoliRedel tbdNam)yqieS S & G dzRA 2
expresa la concepcién del Estado como medio para alcanzar un fin que le viene impuesto desde afuera,

precisamente desde la orientacion politica, es capital para comprender el derecho constitucional de la época

actual, donde el Estado como tal no tiene una orientacién, sino que debe serle dada. Puede decirse que se

trata de una nocidn tipica de la inestabilidad del Estado, es decir, del Estado que ya no es causa y fin en si

YAAYZ2XDE D

*® Gustavo Zagrebelsky. El Derecho Ductil.Pag. 67.
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La representacion

Como se ha dicho, en este debate o reflexién emerge la posibilidad de comparacién o la
confluencia con otra posible ficcion: la de la representacion de la Naturaleza®. Dentro de
la figura de la representacion judicial o extrajudicial existen a su vez varias aproximaciones
o enfoques: el mandato®, la agencia oficiosa®?, las tutelas y curadurias®, etc., vinculadas o
no al tema de ausencia o limitaciones a la capacidad.

Incluso en el debate histdrico sobre la capacidad de derecho de las personas morales o
juridicas encontramos el planteamiento (Cdescartado facilmente por la doctrina
contemporanea- de considerarlas como incapaces, como lo formulaba Savigny. Sefiala

sobre este episodio histérico I/ 2 NII'S { dzLINB Y| RS Wdza A OAl

falta de légica en hacer descansar un estado orgdnico, esencial y permanente de
incapacidad juridica, en el hecho de que la persona moral no piense, discierna y obre por
si misma, sino por medio de personas fisicas, y en hallar semejanza entre la situacién de
impuber, del demente, y la de la persona moral, confundiéndolas en el mismo fenémeno
de incapacidad juridica. Si se trata de rodearla de una peculiar proteccién, habria bastado
consagrar la proteccion sin erigir la incapacidad. Los cédigos actuales desconocen esta
Ay Ol LI OARI R 6@ fSe TNl yOSal

R
FfSYtyXadaAl 2XAaFEALFYy2XSaLl 32°X@3SySi2tly

Si hemos de seguir el hilo de esta especulacién, encontramos multiples dificultades para
una analogia, pero en gracia de discusidn, existen ademas multiples dificultades a la hora
de avanzar en la forma de implementacién de dichas figuras juridicas de representacion
de la Naturaleza como sujeto de derechos.

éSujeto incapaz? Definitivamente no, como ente mirado esencial o autdbnomamente, y
definitivamente si, mirado como sujeto que como vimos, depende para su existencia del
actuar del Hombre; necesita de su compasidén y agencia oficiosa. La Naturaleza es

S
2

entonces unsujetoendod f S aSY(iAR2 o0dadz2Si2 &adz2SilFR2&0

¢Cudl seria el mandato que la Naturaleza le otorga al Hombre?, éCudl es su alcance y
limites?, ¢Qué implicaciones tendria el contenido del articulo 640 del Cédigo Civil segun el
Odz f ad del &eprdse@ténte de la corporacion en cuanto no excedan los limites de

?® Se trataria nuevamente de una doble ficcion, pues la representacion juridica es un ejemplo clasico de las
ficciones juridicas.

0 83gy St I NINOdzZ 2 umnu RSt /sRAI2 |/ ABAt aSt
dzy2 2 Yt a yS320A2a I 20GNIX X 1jdzS aS KIFIOS Ol NBH2
NI NOdzf 2 Honn LaRdercia oficdodd A g&ion HeAnEgdciosYajends, llamada cominmente
gestidon de negocios, es un contrato <sic> por el cual el que administra sin mandato los bienes de alguna
LISNB2Y X a8 206f A3l LI NY O2y Sadlz & €1 206ftA3l
29t | NINOdzZ 2 nuwy RSt /sRA3I2 [/ AQAf RAALIRYS a4l
personas a favor de aquellos que no pueden dirigirse a si mismos, o administrar competentemente sus
yS320A2a3 @& jdzS y2 asS KIfftSy ole2 LRaSaidlR RS
* Sentencia de junio 24 de 1954 arriba citada.
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ministerio que se le ha confiado, son actos de la Corporacién; en cuanto excedan de estos

fNYAGSa ast2 206fA3ary LISNARA2YFEYSY(dS | f NJB LINJ
aplicacion de la figura de los impedimentos como cuando el articulo 594 del Cédigo Civil
SadGlGddz2S dab2 LWz2SRSYy &aSNJ az2t2a ddzi2aNB’a 2 OdzN
RSdzR2NBa RS I YAAYFI yA £2& 1jdzS tAGATdSy 02\
gue el Hombre tiene una dependencia y necesidad de consumo de la Naturaleza para

asegurar su propia existencia?

Un ejemplo de la ficcién de asignacién de personalidad juridica: La comunidad indigena
como sujeto de derechos fundamentales

En la sentencia de tutela T 380 de 1993 la Corte Constitucional sentd un precedente
constitucional de gran importancia para la proteccién de los derechos de las comunidades
indigenas de Colombia, pues reconocié a la comunidad como a un sujeto distinto de sus
miembros individualmente considerados y como tal, titular de derechos, como el derecho
a la subsistencia. Al respecto plantea la Corte:

OLa comunidad indigena ha dejado de ser solamente una realidad factica y legal para pasar

a ser "sujeto" de derechos fundamentales. En su caso, los intereses dignos de tutela
constitucional y amparables bajo la forma de derechos fundamentales, no se reducen a los
predicables de sus miembros individualmente considerados, sino que también logran
radicarse en la comunidad misma que como tal aparece dotada de singularidad propia, la

gue justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace a

"la diversidad étnica y cultural de la naciéon colombiana" (CP art. 1y 7). La proteccién que

la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de la aceptacién de formas diferentes

de vida social cuyas manifestaciones y permanente reproduccién cultural son imputables

a estas comunidades como sujetos colectivos auténomos y no como simples agregados de

sus miembros que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan como suya la

unidad de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias. La defensa de la
diversidad no puede quedar librada a una actitud paternalista o reducirse a ser mediada

por conducto de los miembros de la comunidad, cuando ésta como tal puede verse
directamente menoscabada en su esfera de intereses vitales y, debe, por ello, asumir con

vigor su propia reivindicacién y exhibir como detrimentos suyos los perjuicios o amenazas

que tengan la virtualidad de extinguirla. En este orden de ideas, no puede en verdad
hablarse de proteccién de la diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se
otorga, en el plano constitucional, personeria sustantiva a las diferentes comunidades
indigenas que es lainico que les confiere estatus para gozar de los derechos
fundamentales y exigir, por si mismas, su proteccion cada vez que ellos les sean
conculcado® / t NI ® mMXI T & mMnOéd O00dzNBADlF& FdzSNI R

GX9f NBO2Yy20AYASYy(di2 RS fehla Rohsthcidisipaie ® S Gy A Ol
aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de multiplicidad de formas de vida y
sistemas de comprensién del mundo diferentes de los de la cultura occidental. Algunos
grupos indigenas que conservan su lengua, tradiciones y creencias no conciben una
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existencia separada de su comunidad. El reconocimiento exclusivo de derechos
fundamentales al individuo, con prescindencia de concepciones diferentes como aquellas
gue no admiten una perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los
principios constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y
Odzf GdzNF £ & LINRPGSOOAsYy RS f I NRIdzST I Odzt (0 dzNF f ¢

G 24 RSNBOK2a TFdzyRIYSyidlftSa RS tla O2YdzyARIR
derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto
colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos
derechos o intereses difusos o colectivos (CP art. 88). En el primer evento es indiscutible |a
titularidad de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados

pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio
RS fla | OOA2ySa LlLJA I NSa O2NNBALRYRASYy(iSas o

GOYGINB 20NRP& RSNBOK 2 anidadedlziidRgenysSsyniititufargsadel f | a O
derecho fundamental a la subsistencia, el que se deduce directamente del derecho a la
GARF O2yal AN R2 Sy Sf I NI NOdzA 2 mm RS f [/ 2Yyal

G+ OdzZ GdzNF RS 1 a O2YdzyARI RSa Ay&RNaSeyl a> Sy
se condensa en un particular modo de ser y de actuar en el mundo, constituido a partir de
valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser cancelado o suprimido -y a ello
puede llegarse si su medio ambiente sufre un deterioro severo -, induce a la
desestabilizacion y a su eventual extincidn. La prohibicién de toda forma de desaparicién
forzada (CP art. 12) también se predica de las comunidades indigenas, quienes tienen un

RSNSOK2 FdzyRI'YSydGlt | adz AYGSANARIR SliyAOl I «

Vemos entonces como la Corte identifica la necesidad de construir la ficcion de la
comunidad como un sujeto de derechos diferenciado de sus miembros y distinto también
de una simple sumatoria de individuos -quienes en principio podrian acudir a las acciones
de grupo o colectivas para la defensa de sus derechos colectivos-, pues ella encuentra que
existen valores e intereses objeto de proteccidon que no pueden serlo efectivamente sino a
un nivel o con unas particularidades Unicamente predicables de la comunidad como tal.

En este ejemplo, vemos nuevamente como la construccion de la ficcidn juridica tiene
fundamento en la necesidad de resolucion de un problema, impedimento, requerimiento
o mandato, que no puede ser efectivamente solucionado, superado o satisfecho con el
alcance de las figuras o instituciones juridicas actualmente operante, de forma tal que el
derecho o la doctrina constitucional (que es vinculante como criterio para la
interpretacion de las normas) hacen extensible las consecuencias juridicas de la instituciéon
y figura que requiere ser puesta en operacién, a unos supuestos de hecho o a unos sujetos
u objetos, que no son los convencionales o propios de dicha institucion.
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Lo importante es no quedarse en la construcciéon del simil, sino dotar a esa construccién
figurativa, de herramientas concretas y con posibilidad de efectividad para la realizacion
de sus fines, so pena de Cen su defecto- quedar reducido a un planteamiento retérico.

La pregunta sobre la viabilidad juridica

La pregunta especifica encomendada para la realizacion del presente estudio era analizar
la viabilidad juridica del reconocimiento legal de los derechos de la Naturaleza en el
ordenamiento juridico colombiano. Algunos elementos de la respuesta ya han sido
esbozados, sin embargo éstos se retomaran y complementardan en el presente aparte.

Nétese que la pregunta no tiene que ver con la existencia o no de justificacién filosofica o
ética de la figura. Es importante hacer esta distincion, pues en la revisidon de literatura
sobre la materia, se detecta que en ocasiones, la justificacién y busqueda de
fundamentacién y coherencia juridica de la figura se confunde con la fundamentacién
ética. Esta confusion es entendible y esta relacionada con la ya decantada pero a la vez
vigente discusiéon de la relacion entre Moral y Derecho. Retomando al profesor Gustavo
980206FNJ tATTIEZ a8t RSNBOK2 y2 LMWsSRS AN Sy O
ciencias, y el Derecho, la que mas se le asemeja, no puede ser una excepciéon. Lo que
sucede es que el radio de accién de la Moral es mas amplio que el del Derecho. Mientras
la responsabilidad moral sanciona incluso los pensamientos, el Derecho sdlo interviene
Odzt yR2 I 02y RdzO{ | Kdzy I y I AYOARS a2o0NB f I D A
alguno que la Moral sélo plantea una responsabilidad interna y que el Derecho no se
ocupe del fuero interno de las personas. Hay un reenvio permanente entre ambas
actividades. Por eso Giorgio del Vechio escribié que el Derecho Positivo era una serie de

normas que reflejaban la moral media de un pueblo en determinado momento
KAadsNRO2¢

Asi pues, no es que no tenga pertinencia la reflexiéon vy justificacion moral, ética o

filosofica, pues éstas dotan de sustancia y legitimidad a las normas. A lo que se quiere

apuntar en este aparte del documento es a revisar la coherencia juridica de la figura, para

fdz§32 &N SYidNI N Sy NXTtSEA2yS&a RANBOGHYSYGS
como algo distinto de validez y de legitimidad).

Existen, como ya se anotd, algunas dificultades para la adecuacién juridica de la figura a
las formas convencionales; ellas son:

Dificultad para la identificacion del sujeto (Naturaleza):
[ F bl ddz2N» £ ST S&a dzy aSyidSes

a
términos podriamod dzi A f AT I NXK=X AOdz f R
podemos encontrar tantas definiciones como destinatarios de la pregunta sobre el

** Gustavo Escobar Pizza. Lecturas Curso Responsabilidad Por Dafio Ambiental. Posgrado Especializacién en
Derecho Ambiental. Universidad Colegio Mayor de Nuestra Seiora del Rosario. Bogota. 1996.
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concepto. Parece claro que no es una simple sumatoria de elementos, involucra también
relaciones, dinamicas, funciones, etc.

9f LINRPO6fSYI S&a 1jdzS aiA KSyz2a RS €t YlFINIIF &adz
ese sujeto y por ende sobre la titularidad, repercute en las condiciones de seguridad
juridicay de efectividadde la figura.

Segun Stutzin, la Naturaleza como sujeto debe ser abordada como un todo y los derechos

RS0SYy &aSNJ FGNRodzAof Sa || SasS G2R2e tIF N Sads
universal la que hace valer sus derechos, no un ser u objeto natural individual respectivo.

Esta presencia unitaria del mundo natural en el terreno juridico resulta a todas luces

preferible a una presencia fragmentada en que cada elemento defiende solamente sus

propios derechos. Desde el punto de vista tedrico, esta situacion refleja mejor la realidad

ecoldgica y responde mejor a las exigencias juridicas. Y desde el punto de vista practico, es

indiscutible que la defensa ejercida en nombre de la naturaleza toda, basada en los

intereses generales de ésta, posee mucho mayor peso que la defensa entablada sélo en

nombre de un elemento especifico del mundo natural, fundada en los intereses puntuales

de éste. Lo anterior no se opone sin embargo, a la existencia de derechos propios de los

seres vivos, diferentes de los derechos de la Naturaleza. Estos derechos particulares
O2NNBaLI2yRSYy | AyiuSNBaSa 1ljdzS y2 O2AyOARSy O:
planteamiento parece simplificador pero en la practica, cuando se piensa en distintos

ejemplos de intervenciones en la naturaleza, se multiplican las dudas: ¢Con qué criterio se

privilegia la existencia de un elemento o ser de la naturaleza frente a la de otro, cuando

como consecuencia de una intervencion humana, una de ellas deba ser sacrificada a favor

de la otra?

El asunto se vuelve mas complejo si reconocemos que las definiciones y descripciones de

la Naturaleza usualmente C y especialmente en el escenario juridico ¢ han estado
Sy¥20l RFa RS&ARS dzyl LISNRBRLISOGAGLF o06A2f23A0
VI GdzNI £ S&¢ 2 Sy 1 0 A 2 Reled GddFsthnico, Rorgalicg, & dz
especifico, genético), en las relaciones (ecologia), en la composicion, estructura y funcién

RS f2a S02araidasSylazr SiOodx LISNR y2 @SYz2a adz
O2YLRaAAOAsYE &20AFf X SOBnfks ¥ A OhtradigorioCydef (0 dzNJ f @
existiendo una queja o reproche frente al enfoque o la relacién dicotémica y de oposicion

Hombre- Naturaleza, la Naturaleza se defina a si misma, en el discurso de reivindicacion

de sus derechos, como aislada, diferente y ajena al Hombre, pronunciando ain mas la

brecha y dicotomia que se pretende derrumbar. Al enfocar la definicién de Naturaleza en

lo bioldogico dentro del discurso de la Naturaleza como sujeto, se desconoce su

interrelacion con el Hombre y se dificulta la pretensidon de promover una vision holistica,

integral y compleja de la Naturaleza.

audlk
R

Q¢ >

Entrando en una reflexion mas socioldgica, antropoldégica o cultural, vale la pena traer a
O2f I OAsy St LI IYyaGaSIEYASyGd2 RS ! NIdiNB 830201 NJ
una crisis de identidad de la Naturaleza. Aunque el extracto que transcribo a continuacion
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es bastante amplio, se considera sumamente pertinente para la reflexiéon que aqui nos
ocupa, pues si hemos de proteger la Naturaleza, éno han de ser protegidas las
contribuciones sociales a la Naturaleza, sus valores culturales asociados, o incluso la
bl GdzNF € STF aF NOAFAOALFE ¢ O2Y2 LRBN SeSyLxz2 f2
écudl es el limite entre el uso o intervencién legitima del Hombre en la Naturaleza y lo que
podriamos llamar una infraccidn o violacidn de sus derechos?. Aunque parezca un ejemplo
extremo o esencialista: Cuando se hace remocion de un bosque de especies introducidas
y se suplanta por uno de especies nativas, ¢acaso las primeras no tenian derecho a existir?
Es evidente que el conocimiento y valoracion cientifica® @8 2 0 NS € 2 1jdzS GASy S «a
G§O2y@SyASyGSé LI NJ f I bl GdzNJ € ST | AYOARS Sy
43St SOOAsyY RS | jdzStf2a I aLSDut2s @21 SWIS
AljdzS KI OSNJ Syia2yO0Sa FTNBydaS |t Sao

Sefala Arturo Escobar sobre el significado de Naturaleza:

G9f AAIYATFAOFLR2 RS fF yIF{GdzNF £ STl &a8ocdal (NI YA
factores culturales, socioeconédmicos y politicos. Como Raymond Williams lo plantea,

caunque a menudo pasa desapercibida, la idea de naturaleza contiene una cantidad de
historia humanéd X wSOKF T ' yR2 LI I yiSI YASy(G2a Sa&lSyOAl f A2
YIGdzNF £ ST X 2AttAlFYa @t Yta &ttt ladtledNde LINR LIZ2Y
yIGdzN»F £ ST+ Sa €1 ARSF RSf K2YoNBoXofl ARSI R
de diferentes tipos de sociedadeX 9f KSOK2 RS |j dzSlegddd a sef I G dzNJ f S
pensada de manera separada de la gente y producida a través del trabajo, por ejemplo,

Saidt NBflIOA2yl R2 02y fI @AadAsy RS aK2YONBE LI
Siguiendo los planteamientos de Williams, Barbara Bender propone que la experiencia de

fl &4 LISNER2YylI & Sy OdzZ yi2 sé badalen granindetidaf eb ila- e St
particularidad de las relaciones sociales, politicas y econdémicas dentro de las cuales dichas
personas viven sus vidaX ® 9 EA &GSy 20 Nlaa nudtdaSayraigsda |j dzS |
entendimiento de la naturaleza. Como varios autores han observado (Haraway, 1991,

Strathern, 1992; Rabinow, 1992, Soper, 1996), en el despertar de una intervencion sin

precedentes a un nivel molecular de la naturaleza, podemos estar presenciando el ocaso

de la ideologia moderna del naturalismo, esto es, de la creencia en la existencia de la

naturaleza pristina por fuera de la historia y del contexto humano. Debemos ser claros

que dicha ideologia implica una concepcién de la naturaleza como un principio esencial y

dzy I OF GS3I2NNI FdzyRFOA2y Il X dzy OF YLIJ2 uhJ- NI Sf
campo independiente de valor intrinseco, verdad o autenti¢idado { 2 LISNE M dpdc 0 c
embargo, afirmar la desaparicidn de dicha nocidn es ostensiblemente diferente a negar Ila

existencia de una realidad biofisica, prediscursiva y presocial si se quiere, con estructuras y

procesos propios, que las ciencias de la vida tratan de entender. Por un lado, para

nosotros los humanos- incluyendo a bidlogos y ecologistas- esto significa enfatizar que la

naturaleza es siempre construida mediante nuestros procesos discursivos y de

*  GFYOASY fl y2 OASYGNTAOLET O02Y2 LBRN S2SYeldidl2 s Sy f |
proteccion, pues éste es un concepto que tiene un contenido altamente dialégico con el Hombre como
espectador.
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significacion, de tal forma que lo que percibimos como natural es a su vez cultural y social,
dicho de otra manera, la naturaleza es simultaneamente real, colectiva y discursiva ¢
hecho, poder y discurso- y, en consecuencia, necesita ser naturalizada, sociologizada y
deconstruida (Latour, 1993). Por otro lado, con las tecnociencias moleculares -desde el
ADN recombinante hasta el mapeo de genes y la nanotecnologia- nuestras propias
creencias de la naturaleza como pura e independiente estdn dando paso a una nueva
vision de la naturaleza como producida artificialmente. Esto apuntala una transformacion
ontoldgica y epistemoldgica sin precedentes, que apenas hemos comenzado a entender:
équé nuevas combinaciones de naturaleza y cultura llegardan a ser permisibles y
LIN} OGA Bl of SaKé @

Dificultad para la identificacion y precision de los derechos

Como ya se anotd, existe también una dificultad para identificar cudles derechos deberian
ser reconocidos a la Naturaleza, en gran parte representada por el hecho inevitable de
gue la Naturaleza no estd sola en el planeta: cohabita con el Hombre. Asi pues, en estricto
sentido, el derecho a existirdebe referirse mas bien a coexistircon el Hombre. Dicha
coexistencia imprime limites a los derechos del Hombre y de la Naturaleza. No pueden ser
derechos absolutos. ¢Cudles son las implicaciones y aristas de ese derecho a la
coexistencia?, ¢Es un derecho que se desagrega en otros?, écuales serian?, étiene sentido
pensary discriminar si son de naturaleza personal, fundamental o derechos colectivos?

Volviendo a la teoria del nucleo esencial de los derechos fundamentales, se insiste en la
necesidad de reflexionar sobre cudles serian los criterios o los elementos para definir el
nucleo esencial de los derechos de la Naturaleza que llegaren a reconocerse. Como
pardmetros a tener en cuenta, para dimensionar la tarea a la cual nos veriamos abocados,
se trae a la reflexidon la siguiente doctrina de la Corte Constitucional de Colombia
(Sentencia C-756/08):

Sobre las implicaciones del nucleo esencial:

aclyaz ft1 R2OGNR Y I SAaLISOALIEATIFREF O2Y2 f1I 2dzN
sefalar que la teoria del nlcleo esencial se aplica como una garantia reforzada de eficacia

normativa de los derechos fundamentales, en tanto que es exigible un minimo de

contenido que vincula y se impone principalmente frente al legisl@dafecto, frente a

la indiscutible facultad del legislador de regular e, incluso, de restringir los derechos

fundamentales de las personas, el deber de respetar su nucleo esencial aparece como una

barrera insuperable que es exigible para evitar que la limitacion del derecho se convierta

en su anulacion o parimpedir que se despoje de su necesaria prote€cfn

% Arturo Escobar. El final del salvaje. Naturaleza, culturay politica en la antropologia contemporanea. CEREC

e ICAN. Giro Editores, Bogota, 1999. Pag. 274-275. Para profundizar en este punto se recomienda leer en la

YAAYlF FdzSyGS fra O2yO0SLIOA2yS& RS ayl GdzNF € ST OFLIAGE f
St /FLNGdzf 2 aSftf YdzyR2 LlRaldyl GdzNI¥ f ¢ @
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Sobre la definicion de nucleo esencial:

G9f ygoftS2 SaSyoOAalf aS KIF RSFTFAYAR2 O2Yy2 St
respetar, es esa parte del derecho que lo identifica, que permite diferdoale otrosy
gue otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la intervenciéon de las
autoridades publicas. En sentido negativo debe entenderse el nicleo esencial de un
derecho fundamental como aquel sin el cual un derecho deja de ser lo que es o lo
convierte en otro derecho diferente o lo que caracteriza o tipifica al derecho fundamental
y sin lo cual se le quita su esencia fundamental. O, también, puede verse como la parte del

derecho fundamental que no admite restriccion porque en caso de hacerlo resulta
AYLINI OGAOIo6tS 2 &S RSaylGdzNI f AT+ &ddz S2SNOAOA

Sobre los criterios para determinar el nucleo esencial:

G[ 24 ONARGSNR2a 1jdzS AANBSY RS |LlReé&2 LI NI RSQGS
fundamental, son principalmente dos: i) hacen parte del nicleo esencial las caracteristicas

y facultades que identifican el dereghin las cuales se desnaturalizaria v, ii) integran el

nucleo esas atribuciones que permiten su ejercicide tal forma que al limitarlas el

derecho fundamental se hace impracticable. Esto explica entonces por qué el

constituyente exigié que la regulacidn del ndcleo esencial de los derechos fundamentales

esté sometida a la reserva de ley estatutaria, pues es evidente que la brecha que separa la

limitacién legitima del ndcleo y su anulacion (que por ese hecho resultaria contraria a la

Constitucién) no sélo es muy sensible, sino que ademas requiere de un debate legislativo
NBaLRyalofSs O2yalOAasSyidsS @& Ty RIYSyldlFIR2 1jdsS &:

Dificultad en términos de la representacion de la Naturaleza:

Ya en anteriores apartes se mencionaron distintos aspectos que dificultan la adecuacion
de la figura de la representacién de la Naturaleza.

Necesariamente relacionado con las dificultades en la identificacion y precision de los
derechos y con las dificultades en términos de la representacion, esta la dificultad de
interpretacién de los supuestos intereses de la naturaleza que deben ser representados.

Antes deciamos que basicamente se supone que a la naturaleza le interesa existir, pero
AOdzt f Sa fF aFAEAINIYIlIEé RS RAOKI SEA&AGSYOAl K
basico de la naturaleza, lo mismo que el del hombre, consiste en poder vivir y
desarrollarse libre y plenamente. Al igual que el hombre, la naturaleza desea que la dejen
tranquila y le permitan realizarse en armonia con sus finalidades y posibilidades...el poder
desarrollar sus facultades creativas lo mas libre y plenamente posible constituye para ella
un interés inseparable del interés de poder SEA & G A NE Xé¢ St Ay GSNBXSa ot aa
consiste, por lo tanto, en vivir y en desarrollarse no de cualquier manera, sino conforme a

37 . . .
Cursivas de éste y los dos anteriores extractos, de la autora del presente documento.
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reduce a conservar y desarrollar sus componentes en razén y en la medida de su mera
funcionalidad y utilidad, sino que se extiende a la defensa de todo lo creado por
AYaAaAIAYyATFTAOLIY(dS S Ayguat j dzS§ LJdzSRI LI NSOSNE LJ

1 3 RS {GdziT AyY &9& ySOSal NRirRerésljlegifmo 8efla K2 Y 06 NB
naturaleza en los mismos términos en que reconoce el interés de la sociedad de promover
el desarrollo en el ambito cientifico-il S O YA O 2 ¢

Aqui volvemos al problema ya puntualizado: la Naturaleza no seria el Unico sujeto de
derechos, debe coexistir con el Hombre y con sus correlativos derechos al desarrollo, a
expresarse también creativamente libre y plenamente, etc. Con 0 sinla consagracion
normativa de derechos de la naturaleza, los intereses de uno y los intereses del otro
podran coincidir o podran confrontarse, y en este Ultimo evento, puede ocurrir que sus
respectivos intereses estén recogidos o representados en distintos intereses publicos
reconocidos por la Constitucidn, el Estado y el ordenamiento juridico, o incluso, pueden
estar abanderados por un mismo interés publico. En estos casos de confrontacidn
siempre existira la necesidad de un ejercicio de ponderacién que debera realizar el
tomador de decisiones u operador juridico (lldamese juez, la administracién, el legislador,
etc), en cualquier caso, el Hombre, para lo cual, la Corte Constitucional ya ha planteado
diversos criterios de valoracion e interpretacion, de los cuales emergen nuevas
complejidades a la luz de su potencial aplicacion a la luz de un caso concreto y desde la
perspectiva de la Naturaleza como sujeto de derechos. A manera de ejemplo, ha sehalado
la Corte:

a{A St SYiNBONHZ I YASyiG2 ffSgl I O2yUNY RAO
j dz§ 02y OSy i NB S Arprideth Nidta@dodfiatidtdselgBeCritd f €
principio tiene una carga a favor del Hombre pero este juicio es apresurado, pues

el interés de conservacién de la naturaleza también es de interés de tipo y
beneficio social.

[ O2YO0AYylIOAsy RSt LINAYOALAZ2Z &aSeey S
LI NI A°@dxfy M LINAYOALIAZ2 RS RAAGNROGdAzOA s Y
el interés de un ente territorial y el interés general de toda la Nacién, mediard el
principio de jerarquig esto significa que, se aceptara como dominante el interés

local que tenga una réplica distante en la esfera de lo nacional y prevalecerd, en
principio, el interés general cuando la materia en la que se expresa la contradicciéon

haya sido tratada siempre en el nivel nacional o, siendo material compartida entre

las instancias locales y el poder central, corresponda a aquellas en las cuales el
OF N} OGSNJ dzyAlGFNA2 RS I WSANH®D Erifer@ise &S S E LI

f d.

O
RS

% Godofredo Stutzin. Ensayo arriba citado. Pag. 103.
% Corte Constitucional sentencia C 478 de 1992.

*% principio constitucional consagrado en el articulo 1.
*! Corte Constitucional sentencia C 478 de 1992.
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traen a colacién, por cuanto, aunque son de dificil adecuaciéon, apuntan a un
aspecto problematico de la Naturaleza como sujeto (que puede ser vista como
como un todo o como un conjunto de elementos -0 conjunto de conjuntos-). En
primer lugar, aunque la Naturaleza se erija como sujeto, sus intereses no pueden
ser vistos como particulares pues tienen una réplica en un interés publico y general
como lo es el de la conservacidon del medio ambiente. Aqui se plantea de plano un
desequilibrio o falta de equivalencia cuando la Naturaleza se confronte a un
interés particular pues pareceria que la confrontacidén entre intereses particulares
nunca estaria dada (écual seria un interés particular de la Naturaleza?, éel que
involucra a un solo ser de su conjunto?). En segun lugar, es distinto si el dano
afecta a un individuo de una especie, a si afecta a una poblacién de una especie en
extincion, o si afecta gravemente a un paramo o area de especial importancia
ecoldgica, o si afecta a un conjunto de arboles en un area rural intervenida, etc.
Aunque algunos propongan que la Naturaleza como sujeto es un todo, y el derecho
de un ser vivo individual debe ser reivindicado por la Naturaleza como el todo,
siendo el derecho de aquél a existir también el de ésta, en términos procesales y
también sustantivos, existen dificultades para categorizar, graduar o jerarquizar los
intereses de la Naturaleza segln el grado de afectacién desde la perspectiva de la
misma Naturaleza. En otras palabras, resulta inevitable acudir a las
categorizaciones o niveles del interés que el Hombre ha asignado a distintos
elementos integrantes de la Naturaleza.

Dificultad frente a la identificacion del concepto de violacion o dafio a los derechos de la
Naturaleza

Esta dificultad esta necesariamente vinculada y derivada de las otras. No es claro qué
constituiria un dafio o una violacién a los derechos de la Naturaleza.

b2z &S O2YLI NIS I FLINBOAIOAsYy RS {ldzil Ay=
RF3Ay2 O2yaidAiadz®S GLISN) aS¢ dzy YSy2aolo2 RS
permite a sus representantes ejercer las acciones correspondientes aunque no existan

disposiciones legales especificas aplicables ni derechos humanos directamente
O2YLINRYSGAR24a¢®

En primer lugar, no se comparte el que cualquier acto dafino legitime en la causa a los
representantes de la Naturaleza, pues écual es el limite de lo dafiino y lo no daiiino?. Se
corre el riesgo nuevamente de aproximarnos a los derechos de la Naturaleza como si
fueran derechos absolutos, lo cual no estd conforme a nuestro régimen constitucional. Lo
anterior evidencia la necesidad de regulaciones especificas, no sélo para delimitar lo
maximo posible dichos conceptos, sino también para disefiar los mecanismos y acciones
de defensa. En otras palabras, se requiere un desarrollo normativo en términos de
contenido y en términos de instrumentalizacidn.
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¢Cuando el aprovechamiento de los recursos naturales representa dafio para la

Naturaleza? Recordemos por ejemplo, que en el ordenamiento juridico estan definidos

una serie de limites permisibles, como es el caso de los limites permisibles de descarga o

vertimientos de contaminantes en la atmédsfera o en las aguas, los cuales facticamente
NELINBaASy(dly dzy RIFI32 LISNR Saidt aO02YLISyal R2¢é LI
que ¢éla Naturaleza acogeria los limites permisibles definidos por el Hombre para

diferenciar el concepto de violacién?

¢Qué hacer frente a la tendencia que ha venido consolidandose con el fortalecimiento de

la ciencia y la tecnologia al servicio del desarrollo, segin la cual, mientras las

intervenciones puedan ser objeto de manejo (léase impactos susceptibles de mitigacion,

correccion, manejo y compensacion, asi sea monetaria) son estimadas viables?, écual seria

la posicion de la Naturaleza, y aun mas importante, cémo definir normativamente lo que

LJISaS | aSNJ aYl ySal of Sdas odddlpd@dide inderhnfzaciotizd, 2 RS (0 S
constituiria un dafio y/o una violacion a los derechos de la Naturaleza?*.

Dificultades y ventajas en torno al goce y satisfaccion efectiva de los derechos de la
Naturaleza

Es necesario preguntarse qué tanto la figura de los derechos de la Naturaleza es
indispensable para garantizar la proteccién de la misma.

Como se ha visto, la figura de los derechos de la Naturaleza presenta problemas de
adecuacidon a los esquemas y formas juridicas, lo cual repercute en problemas para su
instrumentalizacidn.

Si no cabe la opcidon de existencia de derechos absolutos para la Naturaleza y esto conlleva

a que sea posible y necesaria la imposicion de limites a los mismos, éacaso dichos limites

no estan representados en el limite del ejercicio de los derechosdel Hombre? En otras

palabras, y en sentido contrario: ¢Los limites impuestos a los derechosdel Hombre en

funcién de la proteccion del medio ambiente o la Naturaleza, en conjunto con sus deberes
de proteccidn, no son acaso el espacio que ocuparian los supuestos derechosde la

Naturaleza?

Me permito reformular la pregunta: ¢Qué diferencia implica en la préctica la formula
segun la cual los derechos de la Naturaleza llegan hasta el limite del ejercicio de los
derechos del Hombre, con la formula segun la cual los derechos del Hombre llegan hasta
el limite del ejercicio de los derechos de la Naturaleza? Se pregunta lo anterior, porque se
estima que en Ultimas, al establecer limites al ejercicio de los derechos del Hombre en
funcion de la proteccion de la Naturaleza, se estan garantizando en la practica los
derechos de la Naturaleza. No es entonces necesario o indispensable construir la ficcion
de la Naturaleza como sujeto de derechos, con todas las dificultades y desgastes que ello

42 . .. / .
Con o sin reconocimiento de derechos a la Naturaleza, la autora propone mas adelante la necesidad de
definicidn de unos minimos no negociables o criterios para la jerarquizacion y prevalencia de intereses.
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pueda ocasionar, para asegurar su proteccion. Distinto seria el panorama si se pudiera
predicar determinados derechos absolutos para unos u otros, pues en dicho escenario,
seria necesaria la regulacion diferenciada y expresa de lo que le corresponderia a la una y
de lo que le corresponderia al otro, pero como ello no es asi, puede resultar inocua la
construccion de la ficcién.

Se insiste en que una adecuada regulacion de los deberes y derechos del Hombre en

materia ambiental puede permitir el fin de proteccién de la Naturaleza, la efectividad

LIN} OGAOF RS dzy2a RSNBXOK2a aAYosfAalOmsg RS Sa
aprovechamientoy manejo de la misma (se emplean los términos empleados en la

doctrina técnica y politica, pese a que tengan la carga antropocéntrica). Pese a las

RAFAOdzZ G RSa RSt O2yOSLi2 RS aaz2adSyAoAfARIR
gue las Naciones cedan mas alla que el limite instaurado por dicho principio.

Lo dicho anteriormente no significa que la consagracién de unos derechos de la
Naturaleza no posea una carga simbdlica significativa con potencial de incidir
pedagodgicamente en los sujetos pasivos de la norma propiciando una nueva mirada y
aproximacion de las personas a la Naturaleza. El solo cambio del lenguaje (hablar de
sujeto, de derechos, de naturaleza en lugar de recursos, relacion en lugar de
aprovechamiento, etc.) representa ya un instrumento de incidencia en la realidad y ello no
se desconoce. Lo anterior es sumamente positivo, pero lo que se cuestiona es que la
figura de los derechos represente un instrumento necesario para garantizar la proteccion
de la Naturaleza.

Para algunos, como Stutzin, la consagracion expresa de los derechos de la Naturaleza es

un mecanismo o figura necesaria. En un aparte del ensayo que se ha venido citando,

aS3kft I j dzS G &adzoaA aidSXSt LINROE SYI Fdzy RIF YSYy (I f
proteccidn eficaz de la naturaleza con las exigencias de forma y de fondo del derecho. Este

es el nudo gordiano que no puede ser cortado sino usando la espada de los derechos de la

Y I (0 dzNING &hdtainté, @veces pareciera que la ficcién de la Naturaleza como sujeto,

aprieta mucho mas ese nudo.

Otros, como Juan Carlos Henao, seifalan que es una figura inocua. En su ensayo
dGwSalLl2yal oAf ARIR LRSI RO Z2 I "RXSo3A Hdyb&ndi dkcony 2
lo anterior dejar de lado la discusion frente a la postura que pretende que el medio
ambiente sea sujeto de derechos, sino que se considera que la misma lleva insita una
FAOOAsSY AYGgUAf Sue Aupg@d bzlsigiente: éparh INB Badnbdérlal |
medio ambiente como sujeto de derechos?, ¢{puede el medio ambiente actuar por si
mismo?, éipodria existir derecho del medio ambiente si por mala fortuna una bomba
atomica aniquilara a todos los seres humanos? La respuesta a los interrogantes es clara:
solo el ser humano es sujeto de derechos, y por disponer en su patrimonio de los

43
Juan Carlos Henao. Tomado de:

http://www.mamacoca.org/FSMT_sept_2003/es/doc/henao_responsabilidad_ambiental_es.htm
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derechos colectivos, dispone de los mecanismos juridicos para proteger el medio
FYOASY (iS¢ dodeé/ NBSY24a | dzbs arinfles @ gel/etodizyeaSen
general en su relacién con el ser humano, con el hecho de que aquellos tengan o no
derechos. Un animal no tiene derechos porque no puede defenderlos por si mismo.
Siempre tendrd que existir un ser humano detras de su defensa, ya sea en forma
individual o en forma de asociacidn, liga, etc. Esta posicion no significa para nada que haya
una patente de corso en la destruccion del ecosistema, y que el ser humano pueda realizar
todo tipo de actuaciones sobre el medio ambiente. Todo lo contrario. Las normas
ambientales plantean cada vez con mayor ahinco la defensa, por ejemplo, frente a la
extincion de las especies, quemas injustificadas y, en general, conductas que no se
acompasen con una adecuada relacidon con el ecosistema marcada por la nocién de
Desarrollo Sostenible. El ser humano debe tener capacidad de autoregularse con su
universo, y a pesar de que se observen conductas que tienden a destruir este ultimo, el
problema no cambia porque los animales tengan o no derechos. No se concibe entonces
gue el medio ambiente pueda ser sujeto de derechos, y se estima, por el contrario, que la
discusion esta mal planteada, en la medida en que ha estado mediada por el problema de
la legitimacién en la defensa de los derechos colectivos. Es por ello que, bajo esta
concepcidn, como lo dice el autor Prieur, tienen que existir representantes de los
elementos del medio natural, los cuales, a nuestro entender, y a diferencia de la discusion

planteada en el derecho francés en donde no existe la accion popular, lo son cada uno de
f2a 02YLRyYySyiSa RS I SalLISOAS KdzYl yl ¢

Segun Belkis Cartay, 't NI  20GNRasx y2 OFIo6S RdzRIF RS

personalidad juridica a la Naturaleza pretende situarse en una especie de registro
simbdlico, en el cual se encuentre un principio general de interpretacién que llene el vacio
de los textos en este sentido, beneficiandose asi la proteccién constitucional de los
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St SYSyiz2a yldadNItSa & dzy OFGFEATIR2NI RS ydsS¢

h{ ¢ X nXiestddu preocupacion por la ineficacia de los derechos de la naturaleza,

O2Y2 STFSOG2 O2yiUNINAR2d 9f YAayvY2 asS LINB3Idzyialy

no es en si mismo altamente revelador de la ambigiiedad de toda esta problematica?
Concluye que en lugar de pretender regular directamente a la naturaleza, seria mas

44 , . aLele .7 . . 7.
Mads adelante estudiaremos las posibilidades que ofrece la accidon popular en el ordenamiento juridico
colombiano y que solventan una de las dificultades en las cuales Stutzin justifica la necesidad de derechos

paralaNF G dzNJ € ST Y LI NI St 4SSy t2 ljdS Fd+F38 I €24

la naturaleza por via legal, los sistemas juridicos vigentes no les conceden generalmente la facultad de
hacerlo, salvo cuando pueden acreditar de esta proteccién corresponde a su legitimo interés personal, ya

48t AYRAQGARdZ f 2 O02t{800AG2¢éd {S NBO2y20S |jdS

accionar el mecanismo frente a una amenaza o dafio en otro pais, y en este sentido seria necesario disefar
una accion de tipo transnacional o global, reconocida por todos los Estados, pero incluso en éste caso, no
seria necesaria la consagracion de derechos de la Naturaleza para el disefio de un instrumento juridico de tal
naturaleza. En otras palabras el disefio o mejoramiento de mecanismos como las acciones populares, que no

estan supeditadas a la ocurrencia de dafios personales¢Sy St aSyiAR2 aOft airogés

no depende de la consagracién normativa de los derechos de la Naturaleza.
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razonable regular nuestra relacion con la naturaleza, nuestros modos de acceso a la
YIEGdzNF € STF 2 FANNENI GN® GF R2a a20NB I yI (dzNI t

t I NI wAOI NR2 [/ NB&aLJ2 dafutalezaldS DhB 2stfatefiaAntay OA sy RS
daAYosft AOI If°degén eld kdSaMtida, Askdnt en la reflexion de Ost, pero

no hay que subestimar la eficacia simbdlica del Derecho y de una posible consagracién

normativa de los derechos de la Naturaleza.

Por la naturaleza de esos derechos (las caracteristicas que hemos anotado que les dan
una textura abierta, difusa, simbdlica, etc.) se considera que su traduccién normativa
corresponde mas al nivel de principios y valores, que de normas a otro nivel. Los
principios y valores cumplen un papel muy importante como instrumento de
interpretacién en la aplicaciéon de la ley a un caso concreto, obviamente su
ascendencia es mayor si corresponden a principios y valores de consagracion
constitucional.

La Corte Constitucional ha explicado el papel tan importante que cumplen los

principios y valores en la interpretacion del Derecho en un Estado Social del Derecho

O2Y2 St ydzSadidNR & Sy 3ISySNrf Sy ft2a 9ailR2a
constitucionales cumplen una funcién muy importante en el didlogo del derecho con

fl NBIFIfARFRX®dy2 Sa Ll2aArAofS AYGSNLINBGF NI dzyl A
la Constitucion por fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios,

valores y derechos fundamey (i I £ S& ¢ &

9y OdzZt yiz2 I+ ft2a @Ft2NBa aS3Fftl 1jdzS aNBLINSaSy
se deriva el sentido y la finalidad de las demas normas del ordenamiento juridico. Los
valores son definitorios a la hora de resolver un problema de interpretacion en el cual
Saat Sy 2dz8S32 St aSyiAR2 RSt RSNBOK2¢ aray S
I LJX A OF OAsy RANBOGI 1jdzS LIzSRIFEY NX&az2ft OSNI A&t ||
wSalLlSoa2 | t2a LINAYOALMKRZ2a aGafz2a RSTAYS 02Y2 vy

el legislador como por el juez constitucional. No tienen valor programatico (ideales o
YSGFa 1jdzS RS6SYy 3JdzZA NI If 9ail R20 aayz2 dzy oI f

** Corresponde a una cita de Francois Ost. Naturaleza y Derecho. Para un debate ecoldgico en profundidad.
Mensajero. Bilbao, 1996. Paginas P. 191-193.

*® Ricardo Crespo P. Abril 2009. http://www.slideshare.net/utplgestion/derechos-naturaleza.
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su eficacia. Los valores son normas que establecen fines y los principios normas que
SaiGl ot SOSyYy dzy RS6SNJ aSNJ SAaLISONTAO2¢

Asi pues, el asunto de la viabilidad juridica tiene muchas aristas. Resumiendo, se
encuentra que la viabilidadinterpretada como el conjunto de condiciones y factores
qgue favorezcan el logro y la efectividad de determinados objetivos o fines, en este
caso, la conservacion de la Naturaleza®®, encuentra un campo mucho mas simple (en
oposicion a complejo o susceptible de interferencias y obstaculos) y favorable en el
terreno de la regulacion de la conducta del Hombre, de sus deberes y derechos, frente
a la eventual regulacién y reconocimiento de derechos y deberes en la Naturaleza.

La complejidad (mas no imposibilidad) de adecuacion de la ficcion juridica de la
Naturaleza como sujeto, hace temer el riesgo de que dicha complejidad distraiga las
energias y esfuerzos en la defensa de la ficcidn per se, en lugar de direccionarlas en la
instrumentalizacidon del objetivo de conservacion.

Es importante reconocer, como ya se ha dicho, la contribucidn simbdlica que la figura
tiene, -aunada a toda su justificacion filosofica, ética, moral, politica, cultural, social,
econdmica, etc.-, asi como la incidencia material que por si misma puede tener, pero
también es importante reconocer su dificultad operacional.

Es factible la generacién de una coyuntura politica y juridica de modificacidn
constitucional o de consolidacién de una iniciativa legislativa (niveles normativos en
los que se aspiraria incorporar el reconocimiento de los derechos de la Naturaleza),
pero también es factible y necesario seguir profundizando, mejorando vy
complementando los instrumentos y mecanismos de defensa de la Naturaleza desde
el terreno de los derechos y deberes del Hombre.

En este sentido, los siguientes apartes del presente estudio se ubicaran en dicho
terreno, llamando la atencion sobre aquellas figuras relevantes existentes en nuestro
ordenamiento juridico que favorezcan el desarrollo practico de los derechos de la
Naturaleza, asi ellos no estén plasmados expresamente como tales en la
normatividad.

* Sentencia de la Corte Constitucional T 406 de 1992. MP Ciro Angarita Bardn.

% se emplea aqui el término conservacion en lugar de proteccidon porque en los desarrollos conceptuales
actuales el término conservacion no excluye y por el contrario integra conceptos como el de uso y manejo,
lo cual representa un concepto mucho mas adecuado y real que el de proteccion, el cual supone una cierta
intangibilidad o enfoque esencialista.
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Implicaciones del Estado social de derecho en la forma de concebir e interpretar el
derecho: terreno fértil para el desarrollode los derechos de la Naturaleza

La Constitucidn Politica de 1991 en su articulo 1 definié a Colombia como un Estado social

RS RSNBOK2® 9f 49adlR2 &a20Art RS RSNBOK2¢
adzaGFyOAlLtYSYGS RA&GGAYG!L RS 1 RSt d¢9aidl R2 R
en una nueva forma de poner en operacion el derechoy los derechos los principios y

valores constitucionales, y de ejercer la funcién publica hacia el logro del valor de la

justicia.

Se considera relevante detenerse en estas implicaciones en el marco del presente estudio,
pues tal como lo sefiala el titulo de este aparte, se estima que ellas abonan el terreno para
el desarrollo de los derechos de la Naturaleza, estén o no consagrados explicitamente
como derechos de ésta.

Tal como lo sefala la Corte Constitucional (sentencia T 406/92), en el articulo 1 de la Carta
t 2f NOGAOIF St 9aidlFR2 Sa RSTAYAR2 | GNY@sSa RS
y el Estado la relacién es ontoldgica: El Estado Colombiano es tal, en tanto sus elementos
esenciales estan presentes; no se trata de cualidades, capacidades o dotes del Estado, sino
RS &dz LINPLWALF yIFGdzNF ST RS adz LINPLAZ2 aSNEO®

| 2yGAY gL RAOASYR2 f1I / 2NIIST a[2a OF N O SNSa
con la organizacién entre poderes y la produccién y aplicacién del derecho, sino también y

de manera especial, con el compromiso por la defensa de contenidos juridicos

materiales’¢ ®

La Corte es enfatica es destacar las consecuencias mas alld de meramente nominales que
se derivan de definir al Estado como social de derecho:

d 2 LINARYSNER |jdzS RG&liceSa CortsMISKH R @ 84811 SR2 BBSNHY Ay 2 ba
agregado a la clasica formula del Estado de Derecho, no debe ser entendido como una
simple muletilla retérica que proporciona un elegante toque de filantropia a la idea
tradicional del derecho y del Estado. Una larga historia de transformaciones

institucionales en las principales democracias constitucionales del mundo, esta presente
LI N} RFENJ GSadGdAY2yA2 RS tF (G4NI}&aOSYyRSYyOAl RS S:

El énfasis puesto en el caso colombiano es bastante significativo, maxime si se tiene en
cuenta que su enunciacién explicita inicia en el articulo primero de la Constitucion,
I NI NOdzt 2 1jdzS Kl RAOK2 fI /2NIS>Y aSa € Of |
Fdzy RIF YSY Ul f ¢ dYIOYIISTEONRES Hdz8A af | [ 2y aidAidzO
ampliamente los postulados normativos del Estado social de derecho. Ello se comprueba

2 Luciano PAREJO ALONSO, "Constitucion y valores del ordenamiento, en Estudios sobre la Constitucion
Espafiola, Civitas, Madrid, 1991.
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no sélo al repasar lo consagrado en la lista de los principios y de la Carta de derechos, sino
tambiénenlaorganizacis Y RSt | LJ N} G2 Sauldalféeod

La Corte explica cdmo el Estado social de derecho corresponde cualitativamente al Estado
constitucional. Al respecto dice la Corte:

af t AYOARSYOAL RS 9ail R2 &az20Alf RS RSNBOK?2
descrita esquematicamente desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo

primero suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato del

benessere, L'Etat Providence) y lo segundo bajo el tema de Estado constitucional

democratico. La delimitacién entre ambos conceptos no es tajante; cada uno de ellos hace

alusidn a un aspecto especifico de un mismo asunto. Su complementariedad es evidente.

a. El Estado bienestar surgid a principios de siglo en Europa como respuesta a las
demandas sociales; el movimiento obrero europeo, las reivindicaciones populares
provenientes de las revoluciones Rusa y Mexicana y las innovaciones adoptadas durante la
republica de Weimar, la época del New Deal en los Estados Unidos, sirvieron para
transformar el reducido Estado liberal en un complejo aparato politico-administrativo
jalonador de toda la dindmica social. Desde este punto de vista el Estado social puede ser
definido como el Estado que garantiza estdndares minimos de salario, alimentacién, salud,
habitacién, educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea de derechoy no
simplemente de caridad (H.L. Wilensky, 1975).%

b. El Estado constitucional democratico ha sido la respuesta juridico-politica derivada de la
actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta estd fundada en nuevos valores-
derechos consagrados por la segunda y tercera generacién de derechos humanos y se
manifiesta institucionalmente a través de la creacién de mecanismos de democracia
participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y sobre todo, a través
de la consagracion de un catalogo de principios y de derechos fundamentales que inspiran
toda la interpretacién y el funcionamiento de la organizacién politica’¢ 6 ¢ *H§.n ¢ k dH

Gustavo Zagrebelsky en su obra & 9 f RSNBEOK2 RGOGATL ¢ SELX A Ol R
caracteristicas e implicaciones del Estado constitucional, al cual se identifica
cualitativamente nuestro Estado social de derecho.

A continuacién se enuncian dichas implicaciones, las cuales son expuestas con
profundidad en el Anexo No. 2 del presente documento":

49 ., . .
Nota fuera de texto: Surgen los llamados derechos de segunda generacién ¢sociales, el trabajo, la salud,

etc.

! Manuel Aragdn Reyes, Constitucidon y Democracia, Tecnos, Madrid, 1989

*% Se remienda la lectura completa de esta sentencia pues en ella se encuentra una valiosa sintesis de las
implicaciones del Estado social del derecho.

*! Ver nota contenida en el Anexo No. 2.
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- Crisis del principio de generalidad y de abstraccion de la ley.

- Heterogeneidad de los contenidos del derecho.

- Funcidn unificadora de la Constitucion.

- Separacion de los derechos respecto a la ley.

- Equilibrio entre derechos subjetivos y derechos politicos.
- Separacion de la justicia respecto de la ley.
- Constitucionalizacién de los principios de justicia. Significado:
- Oposicion a la fuerza disgregadora de los derechos individuales.
- Recuperacion por el Estado de competencias politicas en la economia.
- Cambio de relacion entre el hombre y medio ambiente: limites a sus derechos-
voluntad.
- El derecho por principios
- Cambio en el papel de los jueces

- Mayor ambito de actuacién de la administracidn y los ciudadanos sin sujecién a la ley.

Aproximaciones en el derecho ambiental colombiano a los derechos de la Naturaleza:
figuras relevantes

A la luz de las reflexiones que han sido citadas en el anterior aparte y su anexo No. 2 sobre

la importancia y papel de la Constitucién en un Estado social de derecho como el nuestro,

es necesario comenzar por mencionar que con la promulgacion de la Constitucion de 1991

en Colombia se dieron pasos de gigante y de avanzada para la conservacién del medio

ambiente y la modelacién de la actuacion del Estado y de los particulares para el logro de

dzy RSalFI NNRff2 adaz2adSyAraofSed 9a fflYFERI LI2N Sai
en efecto, consagra principios, valores, derechos, instrumentos y pautas fundamentales y

estructurales para la incorporacion de consideraciones ambientales y ecoldgicas en la vida

social y el papel del Estado.

Pl

[ [/ 2NIS /2yadAiGadzOr2yl f Sy aSyiSyérbiente¢ T cn
sano no soélo es considerado como un asunto de interés general, sino primordialmente

como un derecho de rango constitucional del que son titulares todas las personas en
Odzk yi2 NBLINBaSyidly dzyl 02t SOUADARI Ré D
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“Légicamente la proteccion medio ambiental, como valor constitucional, no tiene un
efecto desvanecedor sobre los demds derechos y garantias previstos en la Carta. No
obstante la importancia de tal derecho, de acuerdo a cada caso se hara necesario
equilibrarlo con las demas atribuciones individuales, sociales, econdmicas y colectivas.
Para el efecto, el propio texto constitucional proporciona conceptos relevantes que
O2y ONB Gy Sf SljdzAt ANR2 1jdz§ RS06S SEA&aGAN Sy
individual y la conservacion del ecosistema. El desarrollo sostenible, por ejemplo,

constituye un referente a partir del cual la jurisprudencia de la Corte ha fijado cudles son

f2a LI N} YSGNRA 1jdz§ NR3ISYy I FN¥Y2yAllOAsy RS
gue el desarrollo social y la protecciéon del medio ambiente imponen un tratamiento

univoco e indisoluble que permita progresivamente mejorar las condiciones de vida de las

personas y el bienestar social, pero sin afectar ni disminuir irracional o
desproporcionadamente la diversidad naturaf & o0A2f 5 3A Ol RS ydzSadNeR S

En conjunto, en el ordenamiento juridico colombiano existen una serie de figuras e
instituciones y en general, desarrollos normativos, que representan mecanismos para la
posibilidad prdctica de realizacion o ejercicio del derecho de la Naturaleza a existir,
mantener su integridad, a ser restaurada, a no perder su capacidad de recuperacién, etc.

Entre dichas figuras e instituciones juridicas vale la pena detenerse en las siguientes:
El principio de prevencion y de precaucion

En la doctrina internacional se viene haciendo una diferenciacidon entre el principio de
precauciory el principio de prevencion

El principio de precaucion en materia ambiental se distingue del principio de prevencion
porque el primero exige tomar medidas que reduzcan la posibilidad de sufrir un dafio
ambiental grave a pesar de que se ignore la probabilidad precisa de que éste ocurra,
mientras que el principio de prevencién obliga a tomar medidas dado que se conoce el
dafio ambiental que puede producirse’?.

El principio de prevencién es inmanente y fundamental en el derecho ambiental, como
derecho eminentemente policivo, en el sentido de limitante de las libertades publicas, y
gue a través de dicho mecanismo, busca evitar la causacién de danos previsibles vy
evitables. Este principio tiene consagracidon constitucional en Colombia cuando en el
I NINOdzZ 2 yn &S Sadlrof SOS tF 26ftA3F0OAsy RSt 9
RSGSNRA2NR | YOASY(dlFfté¢ AN O02Y2 RS srédirsosy A TAOI NJ

**Tomado de:
http://es.wikipedia.org/wiki/Principio de precauci%C3%B3n#Principio de precauci.C3.B3n y principio de
prevenci.C3.B3n
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naturales para garantizar su desarrollo sostenible, sus conservacién, restauracion o
adzauAUdz-OAsYyE D

Se manifiesta en diversos instrumentos como el estudio de impacto ambientadue
recientemente viene proponiéndose y desarrolldndose no sélo a nivel de toma de
decisiones asociadas a proyectos, obras o actividades sino también a la formulacién de
L2t NGAOIFAa | N} @gSa RS flFa fttlFYlIRIFIA aS@Ifdz OA:

La relacion entre el principio de prevencién y el principio de efectividaden el goce de los
derechos, entre ellos el relativo a gozar de un medio ambiente sano, ha sido planteado en
numerosas sentencias, entre ellas la Sentencia C 254 de 2003 en donde la Corte sefiald
lj dzScCuatyuier esfuerzo estatal que tienda a garantizar la supervivencia de los asociados
frente a un eventual accidente radioldgico constituye una medida juridicamente vélida
que se deriva de la obligacion constitucional de garantizar la efectividad de los derechos
de las personas, entre los cuales se encuentra el derecho a la vida. Adicionalmente, y
tomando como base la jurisprudencia pasada, la Corte adujo que la adopcion de medidas
de proteccién dirigidas a contrarrestar los efectos nocivos de posibles accidentes
nucleares o emergencias radiolégicas podia ser considerada como la ejecucion del deber

O2yaiAddzOA2ylf RS LINRPUOSISNI St YSRAZ2 | YOASYGS

Ahora bien, entre los principios generales ambientales que rigen la politica ambiental
colombiana esta el principio de precaucigrel cual estd previsto en el numeral 6 del
articulo 1 de la Ley 99 de 1993 de la siguiente manera>>:

G[F F2NXdzZ F OAsy RS fFa LREtNGAOLA FYOASYGlrtSa
investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran
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 adopcidn de medidas eficaces para impedir al degradacion del medio

I YOASY (iS¢ o

Este principio encuentra desarrollo en numerosas disposiciones de nuestro ordenamiento
juridico ambiental y ha sido el fundamento de multiples decisiones precautelares
tomadas por las autoridades ambientales u otras instancias de decision del Estado.

El principio de precaucién es una expresién del principio in dubio pro natura, que
representa una asignacién, un sentido y un alcance de la carga de la prueba en la toma de
decisiones -a cualquier nivel- que puedan incidir gravemente en la Naturaleza, a favor de
ésta.

A nivel internacional se han sentado consensos sobre los elementos esenciales de este
principio. Segun expone %2f | (| 5 NJ/ I &la eRuBciadioh &@IN6rEyfpib ¥n digtintos

>3 Numeral declarado constitucional por la Corte Constitucional en sentencia C 293 de 2002.
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documentos internacionales ha permitido la clarificacién de su nucleo conceptual. Asi, el
principio:

- responde a la idea de prevencion, entendida ésta en términos generales, pero
aplicable sélo cuando no hay certidumbre cientifica del riesgo para el ambiente
como consecuencia de una actividad dada >*

- implica la aplicacion de restricciones o prohibiciones a las actividades
presumiblemente riesgosas en base (sic) a estudios cientificos objetivos de
evaluacion preliminar, aun cuando en ultima instancia, las medidas sean
adoptadas sobre convicciones de razonabilidad, sin sustento cientifico
suficiente;

- requiere la revision incesante de las medidas adoptadas a la luz de los distintos
estadios de certidumbre-incertidumbre brindados por los avances cientificos;

- prefiere asegurar la proteccion del medio ambiente aplicando medidas
cautelares, aun cuando esas medidas que puedan aparecer mds adelante como
innecesariamente aplicadas;

- pospone beneficios econdmicos, tecnoldgicos y de desarrollo, prefiriendo ante
la duda, preservar el ambiente (la salud de la persona humana, los animales, las
plantas). Es decir, opta por el menor costo posible a largo plazo, ya que el dafio
' YOASYUlf>X RS LINPRdAzORNASSE LIZ2RNNI aSNJ ANN

En la sentencia T 299 de 2008, la Corte Constitucional hace un recuento jurisprudencial

qdzS R OdzSy i | RS fI O2 y a i pridaigio Nép}’ebaﬁjd‘éﬁodncf)}\ 5y RS
criterio hermenéutico para establecer la necesidad de proteger el medio ambiente ante
FYSyFTlFa 3aNI@Sasx 1jdzS y2 KIy &aAR2 OASYWINTAOL
extractos significativos de dicho recuento y reflexion:

O0Como se ha expresado (supra, Fundamentos, 2.1l proteccién al medio ambiente es
una preocupacion constitucional de primer orden. Sin embargo, la realizaciéon de este

"b2GlF RSt | dZiRAR@SYSYIDAGEN &AYAEAGAR SyGiNB St aLINRY
LINB@SYy OAsyé NI RAOL y ft daS3IdzNARFRSAE a20NB 1+ @ANI

RAFSNBYOAlI SyiGNB FYoza LJNJ\y()A LA2a as KFEfflr Sy ljdzSz
suficiente como para tener una conviccién razonable de que el dafio va a producirse. Las medidas de

GLINEOI dz=OAsyé &S O2NNBaLRYRIBNIPO2g> fBSaANRSlY BRikd Sy

criteriosamente a los hechos y, ante la duda de que una actividad sea riesgosa, prefiere limitarla (y aun

equivocarse) privilegiando la preservacion del medio ambiente. En cambio, las medidas estatales adoptadas

en@ANILdzZR RSf GLINAYOALIAZ RS LINBGSyOAsyé¢ asS O2NNBaLRyRS
medidas proporcionales a la magnitud de las fuerzas en juego. Si la actividad entrafa riesgos significativos,

nace la obligacién del Estado de prohibir el emprendimiento o de exigir el uso tecnologias adecuadas que

minimicen los efectos nocivosé.

> 9 Gt wLb/ LtLh 59 tw9/ ! !/ Ljbé - 9KUEVAS a! ¢ 9 wlL!

TENDENCIAS.http://www.google.com.co/search?hl=es&q=principio+de+precauci%C3%B2n+y+de+prevenci%
C3%B2n&meta=&aq=f&oq=
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objetivo puede resultar prodo £ SYt G A OF OdzZl yR2 dzyl Gaz2alISOKIF ¢ 3

ambiente o la salud publica, recae en elementos producidos por la ciencia o la tecnologia
gue, por otra parte, se consideran valiosos por contribuir a la satisfaccién de necesidades
humanas concretas, fomentar el comercio, la iniciativa y la inventiva privadas, o por

SYYI NOIFINBS Sy St S2SNOAOAZ2Z RS LINRPTSaA2z2ySa A

OEsta tension se encuentra marcadamente definida por la dificultad de prever, y aun de
probar, los efectos que una innovacion®® determinada pueda producir en el medio
ambiente o la salud humana, pues para llegar a una evidencia cientifica absoluta, se
requiere la realizacion de un gran numero de pruebas de distinto tipo, que pueden
abarcar extensos periodos, durante los cuales una potencial afectacién al medio ambiente

& fF alrftdzR LIofAOlF LRRNNI G2NYyINAS Sy ANNBOGSI
G{dz2NHS Syliz2y0Sa St AATdZASY S RATSYFY &A 0ASY
marco de la certeza cientificaeran siempre responsables, y resultaran beneficiosas para

la iniciativa privada, la seguridad en las relaciones, a la vez que fomenta el desarrollo de

estudios cientificos rigurosos, una defensa absoluta de este enfoque puede retardar la

proteccion de derechos constitucionales, al punto de hacerlainS F SO UG A G ¢ @

G5S&aRS fF LISNRALISOGADI 2Ldz2SaGF3 dzyl AyidSNIBSY(

cientificas, en ausencia de la certeza de afectaciéon al medio ambiente o la salud, implica
un estancamiento de las actividades cientificas, conlleva un mensaje negativo al desarrollo

de investigaciones rigurosas, y obstaculiza el ejercicio de algunas profesiones liberales y el
AYGSNDIFI YoOA2Z O2YSNDAIFTf ¢ D

Gt 2NJ Sadl NITsys Sy St RSNBOK2 AyiSNIEIOA2YIf

comenzo a contemplar la posibilidad de asumir un enfoque, en parte alternativo, en parte
complementario a la certeza cientifica, para la proteccién de la salud publica y el medio
ambiente, ante graves afectaciones potenciales, de las cuales no se ha obtenido certeza,
pero Siun principio de prueba cientifica que no permite descartar de plano la proteccion.

Este enfoque se basa en lo que se ha denominado el LINA Y OA LJA 2 RS LINBOI dzOA sy

*® Nota de la Corte: El concepto innovaciénse utiliza para designar la introduccién de un nuevo elemento en
un escenario determinado, sin que ello implique un juicio de valor sobre el mismo, como algo buenoo
convenienteen si mismo.

>’ Nota de la Corte: De acuerdo con la exposicion presentada en la sentencia C-293 de 2002 (M.P. Alfredo
Beltran Sierra), el surgimiento del enfoqueo principio de precaucionurge a raiz del derramamiento de una
sustancia quimica en el mar del norte en los afios 70; a pesar de que no eran claros los efectos que podria
producir esta sustancia en el ecosistema maritimo, se considerd que resultaba pertinente llevar a cabo una
actuacion previa a la produccion de un dafio, que podria tener una gravedad de grandes proporciones, y
resultar irreversible. Posteriormente, este enfoque ha sido incorporado en diversos instrumentos
internacionales para la proteccién del medio ambiente, bajo el nombre de principio de precauciéralgunos
paises han adoptado en su ordenamiento interno, de forma explicita, o implicita, este enfoque, en tanto que
otros lo han adoptado en la resolucidn de casos concretos relativos a la afectaciéon del medio ambiente.
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la Corte sefiala:

a{ A 0ASY SE)\éﬂSY RAODSNEI & F2N¥dz | OA2y Sa RS
abarcarian un mayor grado de intervencién, o un mayor alcance del concepto, todas las

formulaciones comparten algunos elementos basicos: (i) ante la amenaza de un peligro

grave al medio ambiente o la salud, del cual (ii) no existe certeza cientifica, pero (iii) si

existe algun principio de certeza, (iv) las autoridades deben adoptar medidas de

proteccién, o no pueden diferir las mismas hasta que se acredita una pruebal 6 & 2 f dzii | ¢ ®

a9f 9ail R2 O2f2Y0Aly2 O0O2YSyls | pringipioydeT S & G I NJ
precaucionen el ambito de la proteccion ambiental, al suscribir la Declaracion de Rio

sobre el Medio Ambiente y el Desarroliste documento incorpord, en su articulo 15, el

principio de precauciénbajo la siguiente formula: 6/ 2y St  FAY RS LINR G S
ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme con

sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversiliddtalale certeza

cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas
STAOI 0S4 Sy FdzyOrAsy RS t2a Ozadz2a B N} AYLISRI

Gt 202 RS arinkig® & preBducidradquirié carta de ciudadania plena en el
ordenamiento legal colombiano con la expedicién de la Ley 99 de 1993°°, en la cual se
incorporaron los principios de la Declaracién de Rio® a la legislacién interna. La Sala Plena
estudid, en la sentencia C-528 de 1994, si la remision a la Declaracién de Rio se ajustaba a
la Constitucion, debido a que se llevd a cabo mediante una ley ordinaria. La Corte indicé
que, debido a que la Declaraciénno es un tratado, tal remisidon constituia una decisién
auténoma del legislador. Sobre el alcance de los principios, indico la Corporaciéné:

Gt NF tF /2NIGS y2 SEA&EGS RdzZRI | OSNDI RSt
la parte acusada del articulo 1lo. de la Ley 99 de 1993, asi como de su capacidad

*® Nota de la Corte: Cabe destacar que la declaracién no tiene el alcance vinculante de un tratado

internacional, de manera que, en principio, la aplicacion de estos principios, podria sujetarse al desarrollo de

politicas publicas concretas por parte del Estado. Ello, sin embargo, no resta valor a los principios

incorporados en la Declaracion, como guias para la actuacion de los estados partes, ni impide que las

autoridades hagan uso de los mismos en sus actuaciones.

** Nota de la Corte: 6Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico
encargado de la gé&én y conservacién del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza

St {AaildSYlF blOA2YIf ' YOASY (Ll t Biarid Qfibal No. &1.146 Se 2RdeO G I Yy 2 (1 NJ
diciembre de 1993.

% Nota de la Corte: ¢El proceso de desarmleconémico y social del pais se orientaré segin los principios

universales y del desarrollo sostenible contenidos en la Declaracién de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre

Medio Ambiente y Desarrolo® 9y Sf ydzYSNI f &ASE(2 R $Stmuladdnaerz2 | NI NOd:
LINAY OALIA 2> Sy f 2ArticuloAd dein&al 6°.9.a forin@aNibhidy Rsipliticds ambientales

tendrd en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades
ambientales y los particulas daran aplicacion al principio de precauciéon conforme al cual, cuando exista

peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén

para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir lhdegr OA 5y RSt YSRA2 | YOASYyd
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para producir efectos juridicos, pero bajeeatendido de que en ella se establecen
unos principios y valores de rango legal, que solo se aplican de modo indirecto y
mediato, y para interpretar el sentido de las disposiciones de su misma jerarquia, y
el de las inferiores cuando se expiden regulacomneglamentarias o0 actos
administrativos especificos; en este sentido se encuentra que la norma que se
acusa estd plenamente delimitada en cuanto al mencionado vigor indirecto y
mediato dentro del ordenamiento juridico al que pertenece, sin establecer
conductas especificas y sin prever consecuencias determinadas, las cuales quedan
condicionadas a la presencia de otros elementos normativos completos. Este tipo
de disposiciones opera como pautas de interpretacion y de organizacion del Estado,
ynose utiliza®2 Y2 NBIf & SALISONFAOLIA RS a2t dzOAsy

Gt 220 SNA2NNYSYGST fF 2dz2NKRaLINHZRSYOAl O2yadaildz
precisa del principio en diversos pronunciamientos®® relativos al estudio de leyes

aprobatorias de tratados, a la revisién de expedientes de tutela, y a la forma en que fue

consagrado legalmente el principio. En recientes pronunciamientos, la Corte ha

considerado que el principio de precauciése encuentraO2 Y& G A 1 dz&A 2 y I €t AT | R2 ¢

G! O2yliAydzZ OAsy &S priadiples pramhdiamién{dsy/sobfe @l kedna, RS f 2 &
para comprender el contenido actual del principio de precauciorsu potencialidad como
criterio hermenéutico para la aplicacién de disposiciones relativas a la proteccién

ambiental, y los limites que deben observar los operadores administrativos y judiciales en
adz | LJX AOI OAsy ¢ d

Goy I &033ydé 1898, @ Kdrte ektudio la constitucionalidad del Ley 164 de 1994,
aprobatoria de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre la Proteccién al Medio
Ambiente, que en el articulo tercero ¢principios incluye el principio de precauciémiras
realizar un analisis en conjunto de los principios de la Convencion, la Corte encontré su
conformidad con la Carta Politica, y recalcé que tales principios son consistentes con el
respeto por la autodeterminacién de los pueblos; con los deberes del estado en materia
de protecciéon al medio ambiente, y con la equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional®¢ @

*! Nota de la Corte: Ver, principalmente, sentencias C-073 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-528

de 1994 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) T-574 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-671 de

2001 (M.P. Jaime Araujo Renteria), C-293 de 2002 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), C-339 de 2002 (M.P. Jaime

Araujo Renteria), T-966 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-988 de 2004 (M.P. Humberto

Antonio Sierra Porto), y el salvamento parcial de voto de la SU-383 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis)

suscrito por los magistrados Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez).

%2 Nota de la Corte: Sentencias T-988 de 2004 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) y C-071 de 2003 (M.P.

Alvaro Tafur Galvis)

®NotadelaCorte: 6 9a(i2a LINAYOALAZA &2y O2yaraidSyidasSa 02y St NB
gue es fundamento de las relaciones exteriores del Estado colombiano (CP art. 9), con los deberes del Estado
en materia de proteccién del medio ambiente y de losingds naturales (CP arts. 79 y 80), y con la equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional que son las bases de las relaciones internacionales del pais (CP art.
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grupo de habitantes de un pueblo de pescadores, que consider6 amenazados sus

derechos al ambiente sano, en conexidad con la salud, la vida y el trabajo, debido a un

derramamiento de crudo en zonas cercanas a la playaé€.

OLa Corte afirmé que, de acuerdo con las funciones del Ministerio del Medio Ambiente,
enmarcadas en el mandato constitucional de propender por un desarrollo sostenible, ante
la presencia de un dafio potencialmente grave, e incierto, debe privilegiarse el enfoque de
precaucion, sobre el tratamiento de las afectaciones una vez consu madas®*¢.

GEn la sentencia C-671 de 2001°, sin referirse de forma explicita al principio de
precaucion,la Corte resalta la importancia de aplicar los principios desarrollados en el
derecho internacional para adelantar la proteccion del medio ambiente. Concretamente,
la Sala Plena considerd que la obligacion de acudir a tales principios, se deriva del
mandato contenido en el articulo 266 superior, que prescribe la internacionalizacion de
las relaciones ecolégicds ®

OResulta valioso destacar que la posicidn sostenida por la Corte en la sentencia referida,
fue utilizada poco después para efectuar el analisis de constitucionalidad de la disposicion
legal en la cual fue incorporado el principio de precaucién al ordenamiento interno, como
se indica a continuaciéné.

OUn lugar destacado en la evolucidn jurisprudencial del principio en estudio, lo constituye
la sentencia C-293 de 2002%, debido a que el objeto de este pronunciamiento fue,
precisamente, el analisis de constitucionalidad del principio de precauciortal como fue
introducido por el legislador en el numeral 62 del articulo 12 de la Ley 99 de 1993. Tras
reiterar algunas consideraciones de la sentencia C-671 de 2001, ya citada, indicd la
Corporaciong:

H H y Serfbeticia C-073 de 1995 Eduardo Cifuentes Mufioz. Pgs. 41-42. Examen de fondo. Considerando 72
Par. 32.
* Nota de la Corte: Sentencia T-574 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

® Nota de la Corte: Ibidem. & [ I LINBOI dzOAsy > FdzyOAsy RSt aAyAaidSNR;
fundamental, pues es necesario establecer las técnicas y metgd®el de valoracion de los costos

econdmicos del deterioro y la conservacion del medio ambiente y de los recursos naturales renovables

(articulo 5, Ley 99 de 19981gando un dafo potencial al ambiente tenga una gran incertidumbre y sea muy
significativo, 8 necesario actuar sobre la base del principi@paEaucion es decir, que debe ser utilizado

para enfrentar todos los dafios ambientales potenciales, tanto de responsabilidad del Gobierno como de los
particulareg

® Nota de la Corte: M.P. Jaime Araujo Renteria.
% Nota de la Corte: Ibidem. Considerando 4.2.2
% Nota de la Corte: M.P. Alfredo Beltran Sierra.

38



G!'f £ SSNJI RSGSYARIYSyYydGS St | NI guedzfado | Odza | R
la autoridad ambiental debe tomar decisiones especificas, encaminadas a evitar un

peligro de dafio grave, sin contar con la certeza cientifica absoluta, lo debe hacer

de acuerdo con las politicas ambientales trazadas por la ley, en desamoléo d
Constitucién, en forma motivada y alejada de toda posibilidad de arbitrariedad o

OF LINK.OK 2 ¢

OLa Corte entonces, delimité la aplicacion del principio, en el &mbito administrativo, a que
se presenten, de forma concurrente, los siguientes elementos: (i) que exista el peligro de
la ocurrencia de un dafio; (ii) que éste sea irreversible; (iii) que exista un principio de
certeza sobre el peligro, asi no exista una prueba absoluta del mismo; (iv) que la decision
gue la autoridad adopte se encamine a impedir la degradacion del medio ambiente; y (v)
que el acto sea motivado y excepcional€.

OAfadié la Corporacién que la obligacion constitucional de aplicar el debido proceso en
todas las actuaciones administrativas y judiciales, y la posibilidad de un control judicial
sobre los actos de intervencién eliminan la posibilidad de actuaciones abusivas, o el
otorgamiento de facultades ilimitadas en cabeza de los funcionarios ambientalesé.

OEn similar sentido, en la sentencia C-339 de 2002, la Corte indicd que en la definicién de

las zonas de exclusidon minera, previstas por la Ley 685 de 2001, se debe seguir el principio

RS LINBOIdzOAsyS LINAYOALMAZ 1jdz§ &S LWzSRS SELINBA
9f YAaY2 LINAYOALAZ2 RS0S ILX AOFINBRS NBaLSOG2 R
observado también al estudiar y evaluar lo¥todos y sistemas de extraccién, en
consonancia con el principio numero 25 de la Declaracion de Rio de Janeiro que postula:

af+F LT = Sf¢ RSAFNNREEf2 & fF LNRUGSOOAsYy RSt
AYaSLIN®PoOE Saé o

oPara el asunto que nos ocupssto quiere decir que en caso de presentarse una falta de

certeza cientifica absoluta frente a la exploracion o explotacibn minera de una zona
determinada, la decision debe inclinarse necesariamente hacia la proteccion de medio
ambiente, pues si se adelanta actividad minera y luego se demuestra que ocasionaba

dzy I AN} @S RI 32 | YOASYGlFfZ aSNNI AYLR2AAOES NI

OEn el sentido de este fallo, como puede verse, por primera vez utilizé la Corte el principio
de precaucion como criterio hermenéutico para la determinacién del sentido
constitucionalmente valido de una disposicién normativaé’®.

dTermina este recorrido jurisprudencial con la referencia a dos sentencias recientes’?, en
las cuales la Corte afirmé que el principio de precauciose encuentra constitucionalizado,
y que es un principio del Derecho Ambiental internaciahal

* Nota de la Corte: Sentencia C-293 de 2002 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).
7 Nota de la autora del presente documento: En la sentencia C 443 de 2009 la Corte ratifica esta postura.
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OEn ese orden de ideas, en la sentencia C-071 de 2003, al analizar la constitucionalidad de

la Ley aprobatoria del Protocolo de Cartagena sobre seguridad bioldgica’®, la Corte
O2yaARSNX | dzS vdlaF porxgoef eRd8saridAla ganigriGcion, el transporte,

la utilizacion, la transferencia y la liberacion de cualesquiera organismos vivos modificados

se realicen de forma que se eviten o se reduzcan los riesgos para la diversidad biolégica,
teniendo también en cuenta los éied 2 a LI NJ f | efl infdekdRroll KddtY | Y I ¢ X
AINRAYOALIAZ2 AYOGSNYIFOA2ylf RSt 5SNBOK2 dYOoASYyldl
Odzl £ S&a L}2NJ O2 YL} S 2cor3tRugiadnl de\ prelvelir yaanyfolaSlés RS 6 S N
factores del deterioro dedmbiente, los ecosistemas y la diversidad biologica (art. 80

| ®t® wbé

OEn sentido similar, en la sentencia C-988 de 2004, la Corte asumid el estudio de la
constitucionalidad de una disposicién que permite el registro de agroguimicos genéricos
potencialmente dafiinos para el medio ambiente y la salud publica, cuando compartan el
ingrediente activode un agroquimico ya registrado, y autorizado por las autoridades
ambientales. Se discutia, en concreto, si el hecho de compartir el ingrediente activgodia
considerarse suficiente para concluir la inocuidad del producto genéricot.

OLa Sala Plena considerd, entonces, que los deberes de proteccion al medio ambiente,
RSNA Gl R2a RANBOGIYSYy(dS RS f2a I NIiNOdgeAn2a T1y3X
Y S R AdR &l grincipio de precauci@n

~
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adgna a las autoridades en este campo, no significan que Unicamente cuando se ha
demostrado que un producto 0 un proceso no tiene ningun riesgo entonces puede
ser usado, pues es imposible demostrar la ausencia de riesgo. El principio de
precaucion supone @uexisten evidencias cientificas de que un fenémeno, un
producto 0 un proceso presentan riesgos potenciales a la salud o al medio
ambiente, pero esas evaluaciones cientificas no son suficientes para establecer con
precision ese riesgo. Y es que si no hayeacias basicas de un riesgo potencial, no
puede arbitrariamente invocarse el principio de precaucion para inhibir el
desarrollo de ciertas practicas comerciales o investigativas. Por el contrario, en los
casos de que haya sido detectado un riesgo paagnel principio de precaucién

! Nota de la Corte: Sentencias C-071 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), y C-988 de 2004 (M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto)

?NotadelaCorte:[ S& Tnn RSt wn RS YlIé&2 RS Hnnuw &t 2N YSRAZ2 R
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7® Nota de la Corte: Sentencia C-071 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).



obllga a las autoridades a evaluar si dicho riesgo es admisible o no, y con base en |
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Conclusion:

0Del conjunto de pronunciamientos resefiado es posible concluir que el principio de
precauciones actualmente una herramienta hermenéutica de gran valor para determinar

la necesidad de intervencién por parte de las autoridades publicas ante dafios potenciales

al medio ambiente y la salud publica. La utilizacion de esta herramienta no se opone a

ningun principio constitucional, como se expondra a continuacién. Sin embargo, debe

tenerse presente que se trata de un enfoque excepcionay alternativo frente al principio

de certeza cientifica&.

OEn relacion con el alcance del principioen el ordenamiento interno, se presentan las
siguientes conclusiones: (i) el Estado colombiano manifestd su interés por aplicar el
principio de precaucionl suscribir la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo;(ii) el principiohace parte del ordenamiento positivo, con rango legal, a partir
de la expedicién de la Ley 99 de 1993; (iii) esta decision del legislativo no se opone a la
Constitucidén; por el contrario, es consistente con los principios de libre determinacion de
los pueblos, y con los deberes del Estado relativos a la proteccién del medio ambiente”
(iv) el Estado ha suscrito otros instrumentos internacionales, relativos al control de
sustancias quimicas en los que se incluye el principio de precauciébomo una obligacion
que debe ser cumplida de conformidad con el principio de buena fedel derecho
internacional; (v) de acuerdo con recientes pronunciamientos’®, el principio de precaucion
se encuentra constitucionalizadopues se desprende de la internacionalizacion de las
relaciones ecoldgicdart. 266 CP) y de los deberes de proteccion y prevencion contenidos
en los articulos 78, 79y 80 de la Carta’’

OAhora bien. De acuerdo con lo expuesto en la introduccion al examen del principio de
precaucion, su aplicacion genera temores en algunos sectores que consideran que: (i) el
principio de precaucidimplica una renuncia a la certeza cientificapor lo que afecta la
investigacion y estanca las actividades cientificas; (ii) las medidas derivadas del principio
de precaucion resultan caprichosas e injustificadas, por no tener claridad sobre el caracter
del dafio que se pretende precaver; por ultimo, (iii) los costos derivados de la aplicacion
del principio son demasiado altos, en relacidn con los beneficios obtenidos, toda vez que
son beneficios supuestaspotenciales &

* Nota de la Corte: Sentencia C-988 de 2004,(M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), sentencia C-701 de
2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis). En la parte resolutiva de la sentencia, sin embargo, la Corte encontré que,
aun a la luz del principio de precauciéna disposicion acusada resultaba razonable, pues el analisis de los
agroquimicos requerido para su registro no se limita al ingrediente activogomo sostenia el demandante.

> Nota de la Corte: Sentencia C-073 de 1995 (M.P. Ciro Angarita Barén).

’® Nota de la Corte: Sentencias C-071 de 2003 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), y C-988 de 2004 (M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto).

77 Nota de la Corte: Ibidem
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OFrente a la primera inquietud, debe indicarse que decisiones tomadas en virtud del
principio de precaucidtienen siempre el caracter de provisionales, pues el enfoque de
precaucién no prevalece sobre la certeza cientifica; en tal sentido, su aplicacién constituye
un indicador de la necesidad de profundizar en las investigaciones, y no un limite a las
mismasé.

OEn relacién con la segunda inquietud, es preciso sefialar que la utilizacién del principio
requiere la existencia de elementos cientificos que indiquen la necesidad de intervencién.
No es la falta absoluta de informacion la base sobre la cual pueda aplicarse el principio de
precaucionsino la valoracidn de indicios que indiquen la potencialidad de un dafio’®. Los
elementos que componen el presupuesto de aplicacion del principio de precaucion -dafio
potencial grave e irreversible, y un principio de certeza cientifica- son, en sintesis, criterios
de razonabilidad® para determinar la necesidad de intervenciéné.

CEl principio de precaucigrentonces, no necesariamente implica la intervencidn Estatal.
Cuando los peligros potenciales son leves, o cuando el nivel de certeza cientifica es
minimo, o por completo inadecuado, la mejor decisiéon, puede ser no adoptar ninguna
medidag.

OPor ultimo, los costos derivados de la intervencidn, asi como la interferencia en los

derechos e intereses de otros grupos sociales, deben ser evaluados por el operador

juridico o administrativo que pretenda hacer uso del principio & precauciOnkn este
aSYyiAR2Z t I GF R2LIOAsY RS YSRA RIpdnEigio dRS6S Ay
proporcionalidadEs decir, las decisiones deben ser idéneas para la proteccion del medio

ambiente y la salud; necesarias, en el sentido de que no se disponga de medidas que

causen una menor interferencia; y los beneficios obtenidos de su aplicacién, deben

superar los costos (constitucionales) de la intervencion®%.

Como puede observarse, tanto el principio de prevencién como el de precaucién
representan postulados que orientan el accionar del Estado y de los particulares en un
sentido favorable a los intereses de conservacién y mantenimiento de la Naturaleza.

7% Nota de la Corte: Estos indicios, por supuesto, deberdn ser valorados por las autoridades en la definicion
de politicas, y en la decisién de conflictos, con base en la credibilidad de las fuentes, el estado del artede las
investigaciones, el nUmero y la consistencia de los informes, entre otros.

7 Nota de la Corte: De la extensa jurisprudencia de la Corte relativa al principio de razonabilidad, pueden
consultarse los fallos T-230 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-022 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz), y T-422 de 1992 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

% Nota de la Corte: Los componentes del principio de proporcionalidadadecuacién, necesidad, y
proporcionalidad en sentido estricto, han sido sefialados por la Corte desde tempranos pronunciamientos.
Ver, entre otros: C-530 de 1993 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-022 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz), y C-093 de 2001 (M.P. Alejandro Martinez Caballero)
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La responsabilidad ambiental

Es evidente que la existencia de un ordenamiento juridico sdlido, coherente, con
mecanismos de justicia que garanticen la efectividad de principio de responsabilidad, y en
el caso concreto de estudio, de la responsabilidad por dafo o violacién de normas
ambientales, redunda en el cambio de conducta de la sociedad en su relaciéon con la
Naturaleza. Cuando los actos abiertamente lesivos y graves®! de afectacion a la Naturaleza
acaecen sin consecuencias para el que infringe el dafio, no hay justicia y se abre en mayor
medida el camino para el avance del capitalismo salvaje e irreflexivo.

La impunidad ambiental estuvo y ha estado favorecida, en parte, por problemas de disefo
juridico en los esquemas de responsabilidad, pues los pardmetros tradicionales de éstos
no estaban adecuados a las particularidades de los dafios ocasionados en la Naturaleza
(vg. dificultad de prueba del nexo causal, complejidad de la caracterizacion, cuantificacion
y valoracién del dafio, ausencia de conexidad con afectaciones al hombre, etc.). Son
dificultades en las que es necesario seguir trabajando tanto a nivel de disefio de
instrumentos juridicos como a nivel de la herramienta de interpretaciondel derecho.

Tal como se ha sefialado en otros apartes de este escrito, el medio ambiente® se
relaciona juridicamente con el Hombre en dos sentidos o vias: a través del derechodel
Hombre a gozar de un medio ambiente sano® y a través del deberdel Hombre (Estado y
particulares) de proteger la integridad y diversidad del medio ambiente®*.

Tanto el derecho como el deber, se deben mutuamente su existencia y la justificacién de
su reconocimiento.

® Son conceptos abiertos, subjetivos, que la sociedad dota de contenido, y que como la sociedad misma,

a2y Ol YoAlyidSad [ 2 [jdzS FdzS a3INI @S¢ Sy dzyl SLIROF LIzSR
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(vg. Especies en via de extincién) y al avance y posibilidad de intervencién de la ciencia y la tecnologia para

L2 RSNJ K OSNJ aYlySal of Saé pdsigilidadek o Inter@icidnideHoBkte frénte NB  |j dzS ¢
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atmosfera o el agua) que la sociedad define y las normas recogen, pero, una vez superados o desconocidos,

deben sobrevenir consecuencias (deber de correccion, reparacion, etc.).

8 se utiliza aqui indistintamente el término medio ambiente, frente a otros posibles como ambiente,

Naturaleza, etc., sin caer en las distinciones filoséfico, politicas, socioldgicas, juridicas, ontoldgicas, etc. Que

existen sobre los mismos.

# En la Constitucion Politica de Colombia se reconoce el derecho de todas las personas a gozar de un medio

ambiente sano6 | NI NOdzf 2 T Y G¢2RIFEA f1F & LISNR2YISFIEASY F2 XBRH WS
5AOKI dalyARFRéE RSt FYoASYyGS Sait NYGAYFYSYyGS NBtI OA
tiene con el derecho a la salud y a la vida de las personas, pero a la vez, intrinsecamente, estd relacionada

con la salud de la Naturaleza misma: mientras se garantice su integridad y capacidad de autoregeneracion,

podra garantizarse o favorecerse la salud y la vida de las personas.

¥9f NINOdzZ2 7T RS fF /2yaiGraidzOAsy aS3tfl &a9a RSoSN
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Constitucidn, consagra como uno de los principios fundamentales del Estado colombiano aquél segun el cual
G944 20ft A3l OAsy RSt 9aidlFR2 @ RS fla LISNAR2YlFA& LINRPGSISNI
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El reconocimiento de todo derecho humano implica el surgimiento concomitante de un

deber, no sélo para el titular sino para el resto de la sociedad. En efecto, el goce de los

derechos impone el deber de cumplimiento de correlativas responsabilidades no sdlo para

St 0SYSTAOAIFINR2I aAy2 UGl YOASY LI NI f2a aG2iNPR:
derecho a gozar de un medio ambiente sano pero es un derecho en doble via pues éste no

es solo propio, sino también de los otros, y no se satisface si no cumplo el deber de

conservar el ambiente y si los demas no cumplen su deber en el mismo sentido.

Incluso, desde algunos enfoques de la fundamentacién para el surgimiento y la

significacion esencial de los derechos, son los deberes los que determinan la existencia de

los derechos: el derecho existe en funcién y para el cumplimiento de un deber. Tal como

lo explica Zagrebelsky, la concepcién contemporanea de los derechos incorpora

St SYySyiza RS I O2yOSLIOAsy 1jdzS St RSY2YAYyl a

2dzZAUGAOALFEXT Sy fF Odzrftx €F OF GSI2NNF LINARYLEF NRAF
decir, los derechos no son mds que la consecuencia cuando los deberes son violados.

Todos los hombres tienen el deber de no impedir que los demds cumplan con su deber y

el deber de cumplir con los suyos propios. No se contempla la posibilidad de renunciar a

los derechos porque eso significaria renunciar a los deberes de los que derivan, y a los

RS0SNSa SOARSYyGSYSydS y2 &S LJzZSRS NBydzy OAl N
NBalLRyaloAf ARFRE RS (2R2a @& OIFRIF dzy2 Sy NXf

1999)%.

Esta idea atraviesa la evolucién conceptual de principios y valores tan importantes en toda
democracia como son la libertad, la igualdady la justicia Desde sus concepciones cldsicas
hasta las actuales incorporan el elemento dialdgico, sin el cual, el reconocimiento de
dichos principios no tendria significacion, relevancia ni condiciones de efectividad. Los
derechos adquieren significacion es en virtud de la necesaria relacién o conjunto de

NEBfl OA2ySa 1ljdzS St K2YONB GASYyS O2y 2G4NRA & O

Si miramos el principio de la libertad desde la perspectiva relacional: el limite de la
libertad propia esta en la posibilidad de ejercicio de la libertad del otro.

Respecto al principio de igualdad sélo concedemos el debido reconocimiento a lo que
estd universalmente presente, mediante el reconocimiento de lo que es peculiar en cada
uno. La demanda universal de la igualdad impele a un reconocimiento por parte de todos
de la especificidad y las diferencias que hay en cada uno (Taylor, 1993)%°.

En lo relativo a la justicig es también un @ £ 2 NJ ljdzS &S O2yaidNdz2 S NBf
justicia es la concepcion que cada época y civilizacidn tienen acerca del bien cominé X

representado, entre otras cosas, por la definicion RS dzy &Yl NO2 | RSOdzr R2
relaciones entre personas e instituciones, autorizando, prohibiendo y permitiendo

¥ Zagrebelsky, Gustavo. El Derecho Ductil. Pagina 86.
®¥IKINIFSa ¢lLéft2NE 9f 2 faNf liIAIOdR 8 tzNIwWSDR2Y20rYN§Y(2té = C2VYF
México, 1993, pagina 61.
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equidad, de adecuada distribucion de lo que le corresponde a cada cual por derecho®’.

Para alcanzar dichos valores absolutos®® se instauran los derechos como instrumentos no
absolutos. En efecto, hoy en dia es necesario referirse a los limites de los derechos pues la
idea de derechos absolutos es incompatible con la idea del Hombre como ser social o
relacional.

Para que sea posible la vida en comun, hemos renunciado a una cuota de libertad y hemos
aceptado que el ejercicio de nuestros derechos encuentre un limite en el ejercicio de los
derechos del otro. A su vez, el Estado ha sido instituido entre otras razones, para
garantizar los presupuestos de la vida en comun o social, y la ejecucion de correctivos
cuando la convivencia social -6 la supervivencia colectiva- se vea amenazada. Asi, se ha
instaurado el principio de responsabilidadpbara corregir los excesos Co el abuso- en el
ejercicio de los derechos, asi como el incumplimiento de los deberes sociales.

¢ f O2Y2 ft2 &asS3lftl Ddza il 2 9&a020l NJ t AT Tl alf
responsabilidad indefectiblemente. Sin ese concepto y sin su aplicacién a la realidad, ora
LI2NJ f & y2NXI A& Y2NIfS&azX 2N} LI2N 1 & ¥2dNNRAOI ¢

Pero la responsabilidad juridica en sus distintas vertientes (penal, civil, del Estado,
administrativa ambiental) no sélo contribuye en términos generales a la vida en comun
sino que referida a la violacion de normas o a la causacién de daifos ambientales, puede
contribuir enormemente en la adecuacién de esquemas de conducta favorables al
desarrollo sostenible.

9y SadsS aSyiaaARz2 @& asS3agy f2 SELINB AL wdzl y /I NI
en muchas ocasiones no se respeta en la actividad humana, porque se dafa
antijuridicamente el medio ambiente, surgiendo la responsabilidad civil como un discurso

gue influye notoriamente en la cadena de produccion de bienes. Es este precisamente uno

de los grandes aportes que puede hacer la teoria de la responsabilidad civil, en la medida

en que la indemnizaciéon de dafios ambientales serd un factor esencial en la regulacién del

mercado. Es indiscutible que sentencias, asi sean en minimo ndmero, que condenen a

empresarios a resarcir perjuicios ecoldgicos, repercuten ampliamente sobre el costo de la

produccion de los articulos necesarios para el ser humano, sobre el mercado asegurador

S A3ddzrf YSY(iSs a20NX St 02yO0OSLIi2 YAay2 RS 58S:

¥ Serie de ideas tomadas de: http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia

8 Segln Zagrebelsky se pueden identificar dos tradiciones o concepciones generales que dan sentido a los
derechos: el humanismo laico y el humanismo cristiano. El primero habla de aquellos derechos con cuya
violacidn se frustra la pretensién de libertad del hombre, el segundo de aquellos otros con cuya violacién se
frustra su aspiracion de justicia

¥ Documento de autoria del profesor Gustavo Escobar Pizza, facilitado por éste a los estudiantes del curso
de responsabilidad por dafio ambiental de la Especializacién en derecho Ambiental de la Universidad del
Rosario, Bogotd, 1996.
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contaminador por los dafios que causa. Si quienes contaminan se ven obligados a sufragar
los costes relacionados con el dafio causado, reduciran sus niveles de contaminacion hasta
el punto en que el coste marginal de la descontaminacién resulte inferior al importe de la
indemnizaciéon que habrian tenido que abonar. De este modo, el principio de la
responsabilidad ambiental hace posible la prevencién de los dafos vy la internalizacién de
los costes ambientales. La responsabilidad ambiental también puede facilitar la adopcion
de mayores precauciones, mediante la prevencion de riesgos y daios, asi como fomentar
la inversion en el ambito de la investigacion y el desarrollo, con fines de mejora de los
conocimientos vy las tecnologias"gom. Se trata en efecto de que al contaminador le vaya
mejor produciendo con el minimo de contaminacidén -ojald al punto cero ideal-, que
pagando indemnizaciones por los dafios que deba resarcir seglun las reglas de la
NEBaLRyaloAf ARFR OAQDAf X¢éd
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en este campo, y por ello el tema es apasionante, maxime si se trata de la responsabilidad
del Estado, que adicionalmente permite cuestionar el papel que éste debe jugar en la
regulacién y en la proteccion del medio ambiente, y permite también estudiar el
tratamiento que debe recibir como gran prestador de servicios publicos y de obras de

AVINI SA0NHOGdINT LB GSYOALE YSYGiS RIEZAYI ¢

En cuanto a la responsabilidad penal, al reducir la impunidad, se contribuiria a los mismos

efectos antes anotados, ahora con una cobertura mas amplia de incidencia ante la

posibilidad de responsabilidad penal de las personas juridicas: una conquista juridica que

también lo es para el medio ambiente. En la Sentencia C-320/98 la Corte Constitucional

LI Iy S| slpdaénte §ud lasGahciones a ser aplicadas a las personas juridicas

seran aquéllas susceptibles de ser impuestas a este tipo de sujetos y siempre que ello lo

NEOtFYS fF RST¥Syal RSt AyiSNBAa LINRGSIAR2D X
imputacion penal se proyecte sobre la persona juridica, no encuentra en la Constitucion

Politica barrera infranqueable; maxime si de lo que se trata es de avanzar en términos de
2dzaGAO0OAL @ RS YS22NI N f2a AyailiNdzySyidz2a RS RS-

En materia de responsabilidad administrativa ambiental por concepto de violacion a las
normas de proteccion y manejo del medio ambiente en virtud de la reciente Ley 1333 de

%0B] Nota del autor de la cita JCH: Comisién de las Comunidades Europeas, Bruselas, 9.2.2000 COM(2000) 66
final, Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental (presentado por la Comisién), p. 12. Este documento es
la continuaciéon del Libro Verde sobre reparacion del dafio ecoldgico, publicado por la misma Comisién en
mayo de 1993, y se redactd luego de recoger mas de un centenar de recomendaciones hechas por Estados y
Asociaciones. Su objetivo es "establecer la estructura de un futuro régimen comunitario de responsabilidad
ambiental encaminado a la aplicacién del principio de quien contamina, paga. Asimismo, describe los
principales elementos que haran posible que dicho régimen sea eficaz y viable".

°! Juan Carlos Henao. En ensayo citado: Responsabilidad del Estado Colombiano por Dafio Ambiental. Pagina
3.
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2009, se introdujeron innovaciones frente a aspectos sustantivos previstos en la Ley 99 de
1993, representadas especialmente en las siguientes disposiciones:

OEn materia ambiental, se presume la culpa o el dolo del infractor, lo cual dara lugar a las
medidas preventivas. El infractor serd sancionado definitivamente si no desvirtua la
presuncién de culpa o dolo para lo cual tendra la carga de la prueba y podrd utilizar
todos los medios probatorios legales (paragrafo del articulo 1).

“En las infracciones ambientales se presume la culpa o dolo del infractor, quien tendra a
su cargo desvirtuarla paragrafo 1 del articulo 5).

Con lo anterior se desarrolla la responsabilidad objetiva en materia ambiental al radicar
el énfasis en el dafio y no en la intencién o la actuaciéon de quien lo causa.

Antecedentes y fundamentos de este tipo de responsabilidad se encuentran en la misma

Constitucion Politica cuand2 & S3Ff I Sy &ddz I NINOdz 2 yy |jdzS f
NBalLRyaloAt ARFIR OA@GAET 202S0AGF LI2N St RI 32 A
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O2Y2 Si2NER NGFORG Y RS GignénddfuntayidpliGcpried eh S & €

el desarrollo de este enfoque de la responsabilidad. La doctrina de la responsabilidad por
actividades peligrosas (Teoria del riesgo), posee un amplio desarrollo en la doctrina de
los altos tribunales y cortes colombianos y ha implicado grandes avances para la
efectividad del principio de responsabilidad.

Resulta importante seguir tratando de resolver aquellas dificultades que dentro de los
respectivos esquemas de responsabilidad, dificultan la verificaciéon de los distintos
elementos y requisitos configurativos o necesarios para la declaratoria de
responsabilidad.

Las acciones populares

En el Estado liberal clasico los derechos violados (o reconocidos) eran siempre derechos
del individuo y todo lo relacionado con los intereses colectivos tenia tramite en el proceso
politico (eleccién de representantes y creacién de leyes). En cambio, con la emergencia de
la democracia participativa el ciudadano puede ser vocero efectivo de los intereses
colectivos sin la intermediacion de sus representantes. Del anterior sustrato surgen las
acciones populares para la proteccion de los derechos colectivos (sentencia T 067 de
1993).

De esta forma ha sintetizado la Corte las caracteristicas de los derechos colectivos
(sentencia T 299 de 2008):

9 Articulo 1 de la ley 99 de 1993, numeral 7.
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son excluyentes, pertenecen a todos y cada uno de los individuos y no pueden
existir sin la cooperacidon entre la sociedad civil, el Estado y la comunidad
internacional. En este sentido los derechos colectivos generan en su ejercicio una
doble titularidad, individual y colectiva, que trasciende el ambito interno. También
los derechos colectivos se caracterizan porque exigen una labor anticipada de
proteccién y, por ende, una accién pronta de la justicia para evitar su vulneracién u
obtener, en dado caso, su restablecimiento. De ahi que su defensa sea
eminentemente preventiva. Otro rasgo es que superan la tradicional divisién entre
el derecho publico y el derecho privado. Ademas, son de indole participativa,
puesto que mediante su proteccion se busca que la sociedad delimite los
parametros dentro de los cuales se pueden desarrollar las actividades productivas
y socialmente peligrosas. Igualmente, los derechos colectivos son de amplio
espectro en la medida en que no pueden considerarse como un sistema cerrado a
la evolucidén social y politica. Finalmente, estos derechos tienen caracter conflictivo

en tanto y en cuanto implican transformacionesalaf A0 SNII I R RS YSNODI R2¢

Las acciones populares son el mecanismo procesal mds idoneo regulado en nuestro
ordenamiento juridico para la defensa de los derechos e intereses colectivos (Ley 472 de
1998) y por tal motivo, aunque requiere de un dafo para su procedibilidad, éste no
requiere haber sido causado en el patrimonio de una persona (entendido como el dafio
particular tradicional). Asi pues, el dafio ambiental puro en la Naturaleza puede encontrar
en este mecanismo una forma de reparacion.

@aidl a | Qpeareyi8oieidxda la accion de tutela, pues su legitimidad radica en
cabeza de cualquier persona; ofrecen un escenario amplio de discusion probatoria y
normativa; permiten la imposicién de medidas preventivas, y son acciones de caracter
principal que pueden coexistircon otras acciones judiciales. Por otra parte, se trata de
acciones con una efectividad proxima a la de la accion de tutela, pues comparten
caracteristicas de ésta como el cardcter preferente, la celeridad y la prevalencia del

derechosustay OA I f ¢ O0{ SYGSyOAl ¢ Hdd RS HAnyo
La accion de tutela

La accién de tutela es un mecanismo para la proteccién de los derechos fundamentales en
el marco del cual se ha sentado jurisprudencia con desarrollos doctrinarios sumamente
valiosos para el avance y la madurez politica del pais en materia de la compresion del
derecho a gozar de un medio ambiente sano.

[2 FTYGSNA2NI Sa oladlrydS aArA3ayaAFAaAOl GAg?

transcurso del tiempo y por la presion de los hechos, que son aun mas porfiados que el
Derecho, la naturaleza obtendra, primero en la doctrina, mds tarde en la jurisprudencia y
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finalmente en la legislacion, la condicién juridica que el corresponde y que le permitird
hacer valer plenamente los derechos que le son inheNJ S y r.Saé

Aunque en principio la accién de tutela no es procedente para la proteccidon de derechos
colectivos, de manera excepcional procede para la proteccién del derecho a gozar de un
medio ambiente sano, cuando existe conexidad con la amenaza o violacién con un
derecho fundamental. Aunque esta es una de dichas acciones en las que la Naturaleza
depende de la concomitante afectacién al ser humano, no debe subestimarse como
mecanismo que en prolificas ocasiones ha incidido en la proteccion de la Naturaleza,
recordando ademas lo ya anotado, sobre el efecto didactico que sus fallos ha tenido en el
pais y en los distintos operadores juridicos.

En la sentencia T 299 de 2008 se explicaron las condiciones de procedibilidad de la accién
de tutela, asi:

dat & dldifdddabl®relevancia constitucional que posee el derecho a un ambiente
sano, su proteccién a través de la accion de tutela se encuentra seriamente restringida,
pues el constituyente previd la existencia de acciones especialmente disefiadas para la
protSOOA sy RS f2a RSNXOKz2a 02t SOGAQ2aszs 02Y2 azy

Gt 2NJ Stft2x 28 ONARGSNR2& LI N fF LINPOSRSYyOAl
alcance de la intervencion del juez de tutela. En un primer momento, la Corte puso énfasis
en los requisitos de conexidady titularidad del derecho fundamental afectado en cabeza
del peticionario, para la procedencia de la acciéon. Puede decirse que en este momento
(periodo que va desde 1992 hasta 1998), el examen de procedibilidad tenia un alcance

relativamente amplio debido a que el legislador no habia regulado las acciones populares,
RS Y2R2 1jdzS &dz Ayl OUAGBARIR FdzS adzLdf ARIZ Sy 2«

0Con la expedicion de la Ley 472 de 1998, el legislador finalmente reguld las acciones
populares, lo que llevé a la Corte a redefinir los criterios de procedencia y alcance de la
accion de tutela, consignando en la sentencia T-1451 de 2000 los siguientes elementos: (i)
la proteccion de los derechos colectivos debe realizarse, en principio, mediante la accién
popular; (ii) el requisito esencial para la procedencia de la accion, es la conexidad o
relacion directa entre la vulneracién de un derecho colectivo, y uno fundamental; (iii) el
peticionario debe ser la misma persona que alega una vulneracién a sus derechos
fundamentales, por conexidad; (iv) debe probarse la pretendida vulneracién a un derecho
fundamental; (v) la orden del juez debe buscar el restablecimiento del derecho
fundamental vulnerado, mas que la proteccién del derechocof SOUA @2 € ®

& 9 & subréglasfueron, finalmente, sintetizadas y sistematizadas por la Sala Plena en la
sentencia de unificacion SU-1116 de 2001, como sigue:

P En ensayo arriba citado. Pagina 109.
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violacion o amenaza a un derecho fundamental de tal suerte que el dafio o la
amenaza del derecho fundamental sea "consecuencia inmediata y directa de la
perturbacién del derecho colectivo”. Ademads, (ii) el peticionario debe ser la
persona directa o realmente afectada en su derecho fundamental, pues la accién
de tutela es de naturaleza subjetiva; (iii) la vulneracién o la amenaza del derecho
fundamental no deben ser hipotéticas sino que deben aparecer expresamente
probadas en el expediente. Y (iv) finalmente, la orden judicial debe buscar el
restablecimiento del derecho fundamental afectado y no del derecho colectivo
en si mismo considerado, pese a que con su decisidn resulte protegido,
igualmente, un derecho de esta naturaleza."

Gdzt v S|
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populares implica que, fuera de los cuatro requisitos sefialados en el fundamento 42
de la presente sentencia, para que la tutela proceda en caso de afectacién de un
RSNEOK2 O2f SOUAG2T Sa o0X0 Yy 8uSlard N2
accién popular no es idonea, en concreto, para amparar especificamente el derecho
fundamental vulnerado en conexidad con el derecho colectivo® €

Para efectos del presente estudio se hard mencién a algunos criterios de doctrina
constitucional emitidos en fallos de tutela que representan una interpretacién progresista
y favorable a los intereses de la Naturaleza:

- La accién de tutela no procede para proteger el derecho al trabajo de quienes
explotan recursos madereros cuando las autoridades ambientales se demoran
en la expedicion de permisos para el aprovechamiento de recursos naturales
renovables, pues dichos permisos requieren de estudios profundos y detallados
en aras de la proteccion de interés social que encierra el medio ambiente
(sentencia T 469 de 1993). El sentido de este fallo tiene consonancia con los
fallos de inconstitucionalidad de la Corte sobre la figura del silencio
administrativo positivo en materia ambiental**.

** El silencio administrativo positivo es la figura segin la cual el silencio de la administracién para
pronunciarse sobre una peticion en un término de tiempo determinado se entiende como una decisién
positiva o favorable de la misma a las pretensiones de la peticion o tramite respectivo. La doctrina
constitucional hoy consolidada sobre la inconstitucionalidad del silencio administrativo positivo en materia
ambiental, representa una subregla constitucional de importantes implicaciones para el desarrollo en la

6X0 jc

practica Cy por via de interpretacion-delosd RSNBOK2a& RS fI bl ddzNFtSTFHEd 9y &8

otras que existen sobre la materia, la Corte sefiald: dLos efectos perversos que podria originar la aplicacién
del silencio administrativo en relacidon con el tema ambiental -como es el de omitir el estudio ecoldgico-, no
permiten reconocerle verdadera legitimidad a los objetivos que por su intermedio se pretenden hacer valer:
la celeridad y eficacia en el desarrollo de la funcién administrativa, quedando en entredicho la razonabilidad
y proporcionalidad de esta medida legislativa. Si bien es cierto que la utilizacidn del silencio administrativo
positivo permite contrarrestar el potencial riesgo de retraso que puedan llegar a sufrir los POT en el proceso
de su aprobacién, es evidente que el mismo se satisface a costa del dafio irreversible y permanente que
puede sufrir el medio ambiente y, por contera, los derechos a la vida y a la salud de los coasociados como
consecuencia de no asumirse una politica institucional seria y uniforme que asegure un manejo sostenible
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La accion de tutela no procede para proteger el derecho a la libertad
econdmica de una empresa cuando como consecuencia del transito normativo
de acuerdos municipales, se fijan nuevas condiciones de ejercicio de la libertad
econdmica de la empresa, tales como su reubicacidon por el hecho de

encontrarse ubicada enunazona RS Of | NI} Rl LI2aAGSNA2NXYSyYy (S

I YOASYUGlIféd 9f AYyGSNBEA ISYSNFft LI2NJ

interés particular de la empresa (T 451 de 1992).

La accién de tutela no procede para proteger la libertad de empresa, la
propiedad privada ni el derecho al trabajo del propietario de una empresa
cuando una autoridad municipal dispone su sellamiento por haber incumplido
las normas de sanidad y proteccién ambiental pues el interés general prima
sobre el particular (T 411 de 1992).

La existencia de permisos o autorizaciones para la explotacion de carbén no es
motivo para que la accion de tutela no proceda cuando la forma como se
desarrolla la extraccion carbonifera es a causa directa de la vulneracion de
derechos constitucionales fundamentales como la vida y la salud (T 318 de
1993) En este mismo sentido:

Siempre que una empresa, en el ejercicio de su libertad econémica, ocasione
con su actividad una vulneracién al medio ambiente que amenace la salud o la
vida de las personas, la accion de tutela procede como mecanismo de
proteccidén de estos derechos, no obstante existan autorizaciones o permisos
de funcionamiento. Cuando una empresa ampara su conducta contaminante
en la existencia de permisos sanitaros de funcionamiento y las autoridades
sanitarias omiten su labor de control sobre tal actividad, los particulares
afectados por la contaminacién entran en un estado de insubordinacién e
indefension respecto de la empresa, cumpliéndose asi uno de los presupuestos
de procedibilidad de la accién de tutela contra particulares. (T 251 de 1993)
Siempre que se omitan estudios de impacto ambiental y/o permisos de
funcionamiento en el ejercicio de actividades que amenacen contaminar el
ambiente, se debe entender que el derecho al medio ambiente sano se
encuentra amenazado por dicha actividad, independientemente de que se
haya dado o no una contaminacion o afectacion al ambiente. (T 415 de 1992)

El derecho a la vida de las personas se encuentra amenazado por el
agotamiento de fuentes de agua por usos distintos al consumo humano. En
este evento la accién de tutela procede como mecanismo para restringir las

del ecosistema. Para la Corte, el hecho de que se le reconozca plena garantia a la proteccién ambiental,
permitiendo que se surta el debido control ecoldgico sobre los POT, no elimina ni hace inoperante el
cometido estatal de la eficacia y celeridad en la funcidon administrativa, pues el ordenamiento juridico tiene
previstas diversas alternativas de control legal Cderecho de peticion, sanciones disciplinarias y acciones
contenciosas- que, precisamente, han sido disefiadas para asegurar el cumplimiento de los fines estatales
asignados a los diferentes organismos publicos. A este respecto, no sobra recordar que, por expreso
mandato Superior, los servidores publicos son responsables ante las autoridades no sélo por infringir la
Constitucién y la ley, sino tambiénpor“2 YA & AsYy 2 SEGNI f AYAGlI OAasy Sy
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concesiones de agua y exigir el uso exclusivo par el consumo humano (T 232 de
1993).
- Entre otros.

La accion de cumplimiento

La accidén de cumplimiento consagrada en el articulo 87 de nuestra Constitucion Politica, y
reglamentada por la ley 393 de 1997 es un mecanismo que puede ser empleado para la
proteccién del ambiente por cualquier ciudadano pues su objeto consiste en que "toda
persona podra acudir ante la autoridad judicial definida en esta ley para hacer efectivo el
cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o Actos Administrativos”, y
"procederd contra toda accion u omisidn de la autoridad que incumpla o ejecute actos o
hechos que permitan deducir inminente incumplimiento de normas con fuerza de Ley o
Actos Administrativos" (Articulo 8°), entre ellos los ambientales.

La funcion ecoldgica de la propiedad

Antes de entrar en la rapida revision de la figura o principio constitucional de Il a ¥ dzy OAs y
SO2ts53A0F RS fF LINPLASRIFIREZ [[dzS O2yadaiddzs

de los derechos en doble via dentro del Estado social de derecho y que posee importantes
implicaciones para la Naturaleza como objeto de apropiacién por parte del Hombre, se
considera pertinente revisar el régimen o calificacion que en Colombia existe de los
recursos naturales, biolégicos y/o genéticos como bienes de dominio publico.

La doctrina juridica y politica ha desarrollado dos conceptos que estan intimamente
ligados: el de dominio eminentey dominio publicodel Estado. Algunos autores los
asimilan. El concepto de dominio eminente no traduce o no se identifica con el mismo
concepto de la propiedad predicable de los particulares; no hace alusién a bienes que
figuren dentro del haber patrimonial del Estado en el mismo sentido que se predica del
haber de los particulares (o no necesariamente, pues los bienes fiscales si lo hacen); hace
alusién a un poder (derivado de un deber) de regulacién tendiente a su preservacién por
el hecho de recaer sobre estos bienes intereses nacionales.

9f FNINOdzZ 2 wmnu RS I /2yaldAiGadzOAasy t2f NGAOL
LJgoft A02a [[dzS§ RS St F2NNIYy LI NIGSZ ditmibSySOSy

emirente del Estado sobre el territorio y sus recursos, sean publicos o privados; es un

R2ZYAYA2 aS3agy St Odat aSt 9adGlrR2 y2 Sa
St airayz2 Sy St aSydiiAR2 RS S2SNOS Miuco@lph SNI y NI

En efecto, este dominio no hace parte del patrimonio del Estado desde el punto de vista
econdmico tradicional pero es evidente que influye indirectamente en ese patrimonio,
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pues en mayor o menor medida es el fundamento de la riqueza estatal (Rodriguez, 1990).
Podriamos decir que se trata de un dominio de contenido mas politico que econémico.

al NASYK2FF KI RAalGAYy3IdzZAR2 St R2YAYA2 SYAyYySy
eminente es un poder supremo sobre el territorio; vinculase a la nocién de soberania. Se

ejerce potencialmente sobre todos los bienes situados dentro del Estado, ya se trate del

dominio privado o publico del mismo, o de la propiedad de los particulares o

I RYAYAAGNI R2aX9f R2YAYyA2 LYot AO2 Saundzy O2ye
NBSIAYSY 2dINNRAO2 S&alLISOAlFIfX RAAGAYOG2 RSt | dzS
1992, C.Cnal).

[ | | 2NIGS [/ 2yai0AGdzOA 2y f K I RSY2YAYlI R2 0ASySa
propiedad normalmente estatal y excepcionalmente privada, que se distinguen no por su
titularidad sino por su afectacidon al dominio publico por motivos de interés general,
NEfI OA2yl R2a 02y fI NMIdzST I yIFIOA2ylfx Sf dza 2

[ 24 o0ASYSa 1dzZS RS6SYy O2YLINBY RS NESpdss St R2Y.
leyes que califican una cosa o bien como de dominio publico; ademas es necesario que
concurra el elemento del destino o de la afectacién del bien a una finalidad publica, es

decir, a un uso o a un servicio publico o al fomento de la riqueza nacional, variedades de Ia
I FSOGI OAsy 1jdzS | &dz @Si RSGSNXYAYLY % Ofl &ant¥;

Sobre los bienes de dominio publico y las condiciones para su acceso o utilizacion tiene el
Estado un poder de control y regulacién, pudiendo establecer limitaciones a las libertades
publicas en orden a asegurar el cumplimiento del destino o afectacion de dichos bienes a
las finalidades publicas.

Esto tiene especial relevancia en el tema que los ocupa pues los distintos recursos
naturales y/o componentes de la biodiversidad que forman parte de la Naturaleza estan
sometidos a un régimen de derecho y dominio publico, en virtud del cual el Estado puede
establecer limitaciones a las libertades y derechos. Como veremos mas adelante, entre
esas limitaciones, figura la funcidén ecolégica de la propiedad en el evento que sobre
dichos seres o recursos recaiga la propiedad publica (fiscal) o privada (individual o
colectiva).

En Colombia operd un cambio sustancial en la concepcidn y desarrollo del derecho de
propiedad y en el régimen aplicable a la fauna y flora silvestre desde el Cadigo Civil (Ley 57
de 1887) hasta la expedicién del Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y el

% Sentencia T 566 de 1992 de la Corte Constitucional.
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Ambiente (Decreto Ley 2811 de 1974), hoy consolidado a través de todos sus desarrollos
posteriores. Revisemos esta evolucion:

Tal como lo recapitula en Consejo de Estado en sentencia de marzo 13 de 1980
(expediente No. 2970. Consejero ponente: Dr. Jacobo Pérez Escobar) el Cédigo Civil
colombiano adoptado en 1887 es en esencia el Codigo Civil redactado por Andrés Bello y
aprobado en Chile en 1885, que a su vez estuvo inspirado en el Cédigo Civil de Napoledn
de 1804, por consiguiente adopto la concepcidn individualista sobre la propiedad privada,
permitiendo la libre apropiacién sobre todos los bienes (los de consumo y los de
produccion) casi sin limitacion alguna.

G'y2 RS 238 Y2R24 RS I RIJANANI St R2YAYyA2Z &8
alda LN $8GS Y2R2 asf2 a8 I RIjdASRByadt yRRYXBY

es decir, que son res nulliuscon la sola limitacién de que no esté prohibida por las leyes o

LI2NJ St RSNBOK2 AYISNYyIOA2YyIlf O6FNIUID cyp

bienes muebles, pues respecto a los inmuebles, todos tienen duefio: los que no son de los
particulares o de los entes administrativos descentralizados, pertenecen a la Nacidn
(bienes baldios).

Entre las cosas muebles nulliussusceptibles de apropiacion mediante la ocupacion estaba
la fauna y flora silvestre.

Es por ello que, segun lo expresa el Consejo de Estado al analizar las actividades de caza y

AONR
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caza y pesca (arts. 686 y 690), con la limitacion de no hacerlas en tierras y aguas ajenas sin
permiso del dueiio (arts. 688 y 692 ibidem). En las tierras de la Nacidon, especialmente las
llamadas baldios, habia libertad de caza, pero la ley podia restringirla Unicamente como
medida policiva tendiente a lograr la seguridad, la salubridad y la tranquilidad publicas
(art. 685 ibidem), asi como también en las tierras propias de cazador. La caza de animales
bravios o salvajes en tierras propias del cazador se consideré un derecho subjetivo distinto
del de propiedad de la finca, aunque intimamente ligado a él. Este derecho en

O02yaS0OdzSyOAl LIR2RNIFI Syl a2SylFINARSS | NNBYRINAES

GxAy2 tdz§32 tI AyFtdSyOral RS tla ARSI

derecho en nuestro pais y con ellas se modificaron las concepciones sobre la propiedad
privada y la apropiacion y utilizacion de los recursos naturales. El Acto Legislativo No. 1 de
1936 consagrd los principios de la propiedad privada como funcién social que implica
obligaciones y de la intervencion del Estado en la economia para racionalizarla (arts. 10 y
11). Después de muchos tanteos legislativos se expidid el Cdédigo de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion del Medio Ambiente (Decreto Ley 2811 de 1974) y en él se
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acogieron lo principios anterioresal RA & LJ2 Yy S
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El Consejo de Estado en el fallo concentrd sus consideraciones en la fauna silvestre, por
cuanto la demanda versaba sobre una prohibicion de caza expedida por el entonces
INDERENA pero, aquellas deben ser leidas en un sentido general para los recursos
naturales renovables incluida la flora silvestre, por cuanto, como lo reconoce el alto
tribunal contencioso, los recursos naturales renovables tienen ahora un régimen de
derecho publico del cual se derivan las siguientes consecuencias:

w»
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animales bravios o salvajes:
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1. No son res nullius

2. No siendo los animales bravios o salvajes res nulliuspor pertenecer a la Nacion,
s6lo son cazables cuando ésta lo permita. No hay pues en principio libertad de
caza, ni aun en las tierras propias.

3. Por lo tanto, puede la Nacion establecer vedas periddicas o temporales o
prohibiciones permanentes cuando las conveniencias nacionales asi lo exijan
(preservacioén de las especies).

4. Los zoocriaderos y los cotos de caza particulares deben cumplir una funcién
social. Por lo mismo se permite al Estado que para tal efecto puede intervenir,
conservar y lograr que se reproduzcan las especies animales que alli se
encuentren, pudiendo establecer vedas periddicas o temporales o prohibiciones
LISNXY I ySyiSaxo

5. La caza y la pesca son actividades que dejaron de ser reguladas por el derecho
privado (Cddigo Civil), salvo algunas normas que aun quedan vigentes y que hacen
referencia a relaciones entre particulares (articulos 689, 691, 693, 694, 695, 696,

697 y 698), para quedar sometidas al derecho publico (Cédigo de los Recursos
bl GdzNI £ S& wSy20Fo6fSa &8 RS tNRGSOOAsYy RSt

cd G¢2R2 f 2esignifidarSieacd didstdj laposthiNdad de apropiacion
de la fauna silvestre, a pesar de no ser ya res nullius puesto que pertenece a la
Nacidén; pero para que haya lugar a la apropiacion por los particulares estos deben
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llenar todos los requisitos prescritos por las regulaciones sobre los recursos
VI GdzN> £ S& NBy20Fo0of Saé o

El anterior fallo del Consejo de Estado, en donde se explica con suma claridad el cambio
en el régimen de propiedad y acceso a los recursos bioldgicos fue emitido en 1980. A la
fecha, con la expedicion de la Ley 99 de 1993, la Constitucién de 1991 y los desarrollos
normativos del orden nacional e internacional posteriores, existe una consolidacion
mucho mayor de la normatividad y la doctrina de los bienes de dominio publico y del
régimen de derecho publico aplicado a los recursos naturales renovables y a los recursos
genéticos.

Este repaso histoérico sobre el régimen de propiedad de los recursos de fauna y flora
silvestre se considera relevante, pues si bien la existencia del dominio publico no garantiza
la conservacion de estos recursos, si dota de herramientas al Estado y a los mismos
particulares en defensa de sus intereses colectivos para hacerlo.

Ahora bien, como se dijo, otra figura y principio con profundas implicaciones para la
protSOOAsYy RS f I bl GdzNJ £ ST | OdzZl yR2 Sadit G G NI L
propiedad es la funcidn ecoldgica de la propiedad. Gracias a esta figura ahora la

Naturaleza es quien coloniza el derecho de propiedad de los otros. Realmente la funcién

ecoldgica se encontraba insita en la funcién social de la propiedad, reconocida de vieja

data, pero ahora, su consagracién explicita con un espectro ecoldgico, representa un

avance para la seguridad juridica de las limitaciones impuestas en su nombre.

En la sentencia T 760 de 2007, entre otras, la Corte Constitucional explica los alcances de
la funcién ecoldgica de la propiedad:

GOy t2 1jdz2S NBXaLlSOidlr | fF FdzyOAsy SO02fs3IAO0F R
resaltod la influencia y cambios que la Constituciéon de 1991 imprimié en nuestro estatuto
OA@PGAt RS wmyytz jdzS tF YAayl Sa ftF NBAaLMzZSSall

indiscriminado de los bienes y derechos particulares en contra de la preservacién del
medio ambiente sano, considerado como un derecho y bien colectivo en cuya proteccién
RS0S Sadl NJ O2 YLINE Y S (iDeRchierdd don laséhtonkiSeR tofkents y (i S NI ¢ @
la ecologizacién de la propiedad es producto de la evolucidn del concepto de Estado, de
un parametro puramente individual (liberal clasico) a un mandato que supera -inclusive- el
sentido social de la misma para, en su lugar, formular como meta la preservacién de las
ISYySNI OA2ySa FdzidzaNI aX 3IIFNIYyGAT I yR2 St Syid2NYy:

La Corte explica las consecuenciasdelaSO2f 23AT F OAsy RS f I ELINE LA SR
fl SLIROF FObGdzrtx &S KI LINRPRdAzZOARZ2 dzyl aSO2ft 23,
notables consecuencias, ya que el propietario individual no sélo debe respetar los
derechos de los miembros de la sociedad de la cual hace parte (funcién social de la
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propiedad) sino que incluso sus facultades se ven limitadas por los derechos de quienes
aun no han nacido, esto es, de las generaciones futuras, conforme a la funcidn ecoldgica
de lapropiedadyalaideaRSf RSal NNRff2 &d230SyAofSéo

Fortalecimiento del derecho de participacion en materia ambiental

El principio de participacién en materia ambiental tiene en Colombia respaldo vy
consagracién constitucional no sélo por el hecho de constituir la participacién un principio
Fdzy R YSyGFf RSt 9aidlR2xX Ff RSFAYANI [/ 2f2Y0
democrética, participativa® LJ dzNJ f AdGF é> aAiay2 LIBR2NJdsSS Sy St
consagra el derecho de todas las personas a participar de un medio ambiente sano, se
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En nuestro ordenamiento juridico se han disefado y regulado distintas figuras que
desarrollan el principio de participacién, entre las cuales vale la pena destacar las
siguientes:

- El derecho de de intervencion en los procesos administrativos ambigrtales
virtud del cual, cualquier persona natural o juridica, publica o privada, sin
necesidad de demostrar interés juridico alguno, podra intervenir en las
actuaciones administrativas iniciadas para la expedicién, modificaciéon o
cancelacién de permisos o licencias de actividades que afecten o puedan
afectar el medio ambiente o para la imposicién o revocacién de sanciones por
el incumplimiento de las normas y regulaciones ambientales (art. 69 y 70 de la
ley 99 de 1993).

- Publicidad de las decisiones sobre el medio amhiawtedlo se publica para
conocimiento de la comunidad en general la iniciacion de cualquier actuacién o
tramite sino también las decisiones que ponen término a las mismas y éstas
ultimas ademas proceden directamente, obviamente ademds de a los
interesados, a cualquier persona que lo solicite por escrito.

- Audiencias publicasobre decisiones ambientales en tramite o durante la
ejecucion de una obra o actividad que haya requerido permiso o licencia,
cuando fuere manifiesta la violacién de los requisitos exigidos para su
otorgamiento o de las normas ambientales.

- Las acciones tradicionales de nulidadsimple, de nulidad y restablecimiento del
derecho y como ya vimos de reparacién directa, entre otras.

- El derecho de peticion de informaciones en materia ambiemial prevé
términos mads cortos que el derecho de peticidn convencional para la debida
respuesta por parte de la administracion.

- Laintervencion y participacion ciudadana en el marco de las acciones populares
(articulo 75 de la ley 99 de 1993).

- El derecho de consulta previa de los pueblos indigenas y tribales, incluidas las
comunidades afrodescendientes.
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- Participacionen el érgano de administracion de las autoridades ambientales
locales y regionales.

- Posibilidad de participaciéon en el Consejo Nacional Ambiental, encargado de la
coordinacion intersectorial a nivel publico de las politicas, planes y programas
en materiaambiental.

Existen ademas otros mecanismos de participaciéon ciudadana previstos en la Constitucion,
la ley 134 de 1994, la ley 489 de 1998 (especialmente con la figura de las audiencias
publicas como mecanismo de democratizacion y control social de la administracion
publica®), 1a ley 850 de 2003 (sobre veedurias ciudadanas), entre otras normas.

Aunque el pais cuenta con mecanismos significativos ¢no sdélo circunscritos a la existencia
de vulneracién de intereses personales directos- es evidente que para la efectividad de los
derechos de la Naturaleza, estén o no consagrados normativamente, es necesario
profundizar y maximizar las posibilidades de participacion de las personas en los procesos
de gestion y seguimiento ambiental, formulacion de politicas y toma de decisiones
concretas, a fin de hacer posible una real representacion de la Naturaleza.

Los minimos no negociables

Anteriormente reflexiondbamos en este escrito sobre la aparente tendencia a estimar que

aA f2a AYLI Olz2a azy &dnhpedsSclol) deldeidatsd cursd Sbrea YI y S22 ¢

las iniciativas de intervencion de la naturaleza (proyectos, obras, actividades o decisiones
con incidencia ambiental en el marco de politicas).

A medida que avanza el nivel de conocimiento y compresién de la Naturaleza deberia
también avanzarse en la definicién de unos minimos no negociables a la manera de
intangibles 6, segun las caracteristicas de los valores comprometidos, en la identificacion
de criterios para la valoracién y jerarquizacidon de intereses para la toma de decisiones en
materia ambiental.

No es que no existan, pues la Constitucion, la ley y la doctrina de los altos tribunales y
Cortes han contribuido en la tarea, pero es necesario ir enriqueciendo esa especie de
GOF Gt t232 FEA2Et53A02 | YOASY(Hlféo

Un ejemplo representativo de avance en este sentido lo constituyen en Colombia las

Gt NBSIFad RS SalLISOAFf AYLEZNIIYOALF SO02ts3A0és
conservacién por parte del Estado. Con dicha consagracién, ya se cuenta con un criterio de

valoracion que ha sido explicado por la Corte Constitucional en la sentencia T 666 de 2002

en los siguientes términos: & 9 f YI YRI (2 Rcle eStasyate&simpbheQa 5 v
20t A3 OAsy RSXLINROdzNI NJ ddz AydGl y3aAoAdss R R

O2YLJ} GAofSa O2y I O2yaSNWIOAsy & SaidsS LINRa

% Articulos 33-35.

58

l

5 S
Ol



G Fa +t NSIFIA RS SaLISOAFf AYLRNIFYOAlF SO2ts3A0l:

régimen de proteccion mas intenso que el resto del medio ambiente. Dicha proteccion
tiene enormes consecuencias normativas, en la medida en que (i) se convierte en principio
interpretativo de obligatoria observancia cuando se estd frente a la aplicacion e
interpretacion de normas que afecten dichas areas de especial importancia ecoldégica y (ii)
otorga a los individuos el derecho a disfrutar -pasivamente- de tales areas, asi como a que
ddz AYGSINARIR y2 4SS YSy2a0l06S¢o

Desarrollos adicionales doctrinales han sido formulados en esta misma linea, como por
ejemplo, la aclaracion que la Corte Constitucional hizo en el sentido que los atributos de
inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad predicados de las areas que
integran el Sistema de Parques Nacionales Naturales implicaba la prohibicién de
sustraccion de estas dreas o su cambio de uso.

En las discusiones filosofico-politico juridicas encontramos propuestas como la de
Hermitte que propone que se consideren sujetos de derechos a las zonas de interés

ecolégico” > 2 O2Y2 fI RS {Gdzil Ay | dzS LINd®rilgoy S
pengé RS fI Dbl GdzNY ST &a2o0N8 €& YAAY!Il &

santuarios. Este es un ejemplo concreto de la forma como puede darse desarrollo a los
derechos de la Naturaleza sin que necesariamente existan explicitamente derechos
consagrados normativamente en cabeza de ésta.

Observaciones a la consagracién de los derechos de la Naturaleza en la Constitucion del
Ecuador

En la Constitucion del Ecuador recientemente aprobada por la Asamblea Nacional
Constituyente se efectla una consagracién normativa expresa de la Naturaleza como
sujeto de derechos en su articulo 10.

A continuacién se hardn observaciones relacionadas con la forma en que fueron
plasmados dichos derechos y con aspectos a tener en cuenta en el proceso de desarrollo
normativo que se desencadena con dicha consagracion.

ARTICULO COMENTARIOS
Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, La Constitucidn le reconoce expresamente a la
nacionalidades y colectivos Naturaleza los siguientes derechos:
son titulares y gozaran de los derechos garantizados
en la Constitucion y £1 1jdzS a8 NBaLsSdisS Aya§s
en los instrumentos internacionales. mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
La naturaleza sera sujeto de aquellos derechosque | § 3 (§ NHzO G dzNJ = Fdzy OA 2y S &
le reconozca la Constitucion. 71).
4! fF NBAaGEdzNI OAsyé ol
Aungue en la Constitucion hay un sinnimero de

7 Cartay, pagina 5.
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disposiciones que propenden por la proteccion del
ambiente y la naturaleza, no consagran
propiamente derechos en cabeza de la Naturaleza,
salvo los dos arriba citados.

Lo mismo puede decirse de los articulos 73y 74
pues aunque estan en el capitulo séptimo de
derechos de la naturaleza sus disposiciones no
contemplan derechos.

El hecho de que se hubiera empleado la figura del
respeto entre el sujeto y su existencia, le quita
fuerza al mandato.

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la

vida, tiene derecho a que se respete integralmente
su existencia y el

mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones

y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
podra exigir ala

autoridad publica el cumplimiento de los derechos
de la naturaleza. Para

aplicar e interpretar estos derechos se observaran
los principios

establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.
El Estado incentivara a las personas naturales y
juridicas, y a los

colectivos, para que protejan la naturaleza, y
promovera el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema.

l'f GSNBANRt ¥8Sy iS¢ RSo0S
razonable en la reglamentacién o doctrina, para
efectos de no caer en la figura de derechos
absolutos.

En el caso colombiano, ni siquiera el derecho a la
vida de las personas humanas tiene caracter
absoluto (sentenciaCo p p R SSibiemnc &
corresponde al Congreso adoptar las medidas
idoneas para cumplir con el deber de proteccién de
lavida, y que sean de su cargo, esto no significa que
estén justificadas todas las que dicte con dicha
finalidad, porque a pesar de su relevancia
constitucional la vida no tiene el caracter de un

valor o de un derecho de caracter absoluto y debe
ser ponderada con los otros valores, principios y
RSNBEOK2a 0O2yaidAidOArzyl

El articulo 11 de la Constitucidn ecuatoriana sefiala
que todos los derechos, sin distincidn del sujeto, son
RS & A3dzktf 2SNI NJjdzNI €
derechos y garantias establecidos en la

Constitucidn y en los instrumentos internacionales
de derechos

| dzY I ycB éuslincluye a los derechos de la
Naturaleza- 6ho excluira los demas derechos
derivados de la dignidad de

las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean

ySOSalNxA2&a LI N} &dz LX S
otras palabras, se esta haciendo un reconocimiento
mutuo del derecho a desarrollarse y

¢ERSaSy @2t 9SNAS¢z 2 Odz
de la Naturaleza no son ni pueden ser absolutos.
Emergen entonces las dificultades anotadas a lo

largo del estudio relacionadas con la dificultad para
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el establecimiento de limites desde la perspectiva
de la Naturaleza como sujeto de derechos.

9f O2yOSLIi2z RS &l dzi 2 NA
precisado en la reglamentacion, en términos de
indicar las autoridades competentes, asi como los
mecanismos administrativos o procesales para dicha
exigencia.

El ultimo aparte requerira en la primera parte del
desarrollo de incentivos concretos para efectos de
no caer en una manifestacion retorica.

Art. 72- La naturaleza tiene derecho a la
restauracion. Esta restauracion

serd independiente de la obligacién que tienen el
Estado y las personas

naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos
y colectivos que

dependan de los sistemas naturales afectados.
En los casos de impacto ambiental grave o
permanente, incluidos los

ocasionados por la explotacién de los recursos
naturales no renovables, el

Estado establecera los mecanismos mas eficaces
para alcanzar la

restauracion, y adoptara las medidas adecuadas
para eliminar o mitigar las consecuencias
ambientales nocivas.

l'ljdzN &S NBO2y20S dzy RS
restauNJ OAGs@R2éf GSNI + LI2y SNJ
Sy St ljdS a8 SyO2yaNto
posible. En dicho evento, mirado desde la
perspectiva de los deberes existe un principio segin
St Odztt abkRAS Sadl 20
es eximente de responsabilidad.

El derecho a la restauracién equivale hasta cierto
punto al deber de restaurar, pero al consagrarlo
desde la perspectiva de derecho la naturaleza le
quita claridad y contundencia a los deberes del
hombre (sociedad, Estado, particulares) que es
donde debe estar puesto el énfasis de la regulacién,
desde un punto de vista instrumental, por ser éste a
quien el aparato estatal tiene la posibilidad de
coercionar. Se recomienda reglamentar haciendo
alusion, desde el terreno de los deberes de las
personas, a acciones y medidas que vayan mas alla
de la restauracion (prevencion, mitigacion,
correccion, restauracidon, compensacion, reparacion,
etc.).

9y ySOSalFNAR2 aO2NNB3IAN
NBE3IfIYSYyldlFOAsy St dzaz
R S LIS y Ruksya éndemniizhcion es un concepto

en la responsabilidad que procede cuando se ha
dadzZFNAR2 dzy aRIF32¢ 2 4L
determinada por una situacidon de dependencia.

No es claro el porqué en el segundo aparte de la
presente disposicion solo se hizo alusién a los casos
de impacto grave o permanente. ¢ Qué es un
impacto permanente?

En el desarrollo normativo de los textos
constitucionales se debe procurar por emplear
términos mas adecuados y precisos, que disminuyan
la ambigliedad de los textos.
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Conclusiones

Si se revisa, las ficciones juridicas en las cuales se dota de personalidad juridica a un ente o
sujeto que no lo es (o aun no lo es) son aquellas representadas en un nimero plural de
personas naturales o singular en proceso de serlo (me refiero a la discusion del
nasciturus.

En efecto, incluso en el nivel de la persona humana, se han dado extensas discusiones (por
ejemplo en el debate relativo a la constitucionalidad de la penalizacion del aborto) sobre
la configuracién o no de la condicidén de persona y sujeto de derechos del nasciturus La
Corte Constitucional en sentencia C 355 de 2006 sefiala en uno de sus apartes que:
ODentro del ordenamiento constitucional la vida tiene diferentes tratamientos
normativos, pudiendo distinguirse el derechoa la vida consagrado en el articulo 11
constitucional, de la vida como bien juridico protegidgor la Constitucién. El derechoa la
vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los
derechos estd restringida a la persona humana, mientras que la proteccidénde la vida se
LINSRAOFI AyOfdza2 NBaLSOG2 RS [4ASySa y2 KLy | f

Indistintamente de la postura que pueda asumirse frente a dicha discusion, lo cierto es

que las ficciones juridicas asociadas a la dotacidén de personalidad juridica que pueden ser

realmente operativas son aquellas que tienen un sustrato humano, pues se refieren o

Sadaty O2YLXzSadl a LI2NI LISNB2YIlF A& KdzYFyla 1jdzS A
directamente o por conducto de la representacidn juridica.

Las dificultades juridicas de concebir normativamente a la Naturaleza como sujeto de
derechos, hacen que dicha pretension deba -o mas bien- pueda desenvolverse de mejor
manera en el campo de la proteccidnconstitucional y legal, mediante el desarrollo del
derechoa gozar de un medio ambiente sano y de los deberesdel Estado y de los
particulares de protegerlo.

La ficcion de la Naturaleza como sujeto de derechos debe ser abordada desde una
perspectiva y una funcidon mas simbdlica que juridica, pues si nos empecinamos en tratar
de adecuarla, de dotarla de coherencia juridica, en dicho proceso se sacrifica la posibilidad
de instrumentalizacidon de los fines que la inspiran.

Lo anterior no significa que no existan dificultades para el desarrollo normativo de los
derechos de la Naturaleza desde el terreno de los derechos-deberes del Hombre®,

98 .

Cursivas de la autora del presente documento.
99 o . . epe ~ . .

Vg. Dificultad para caracterizar, medir, valorar y cuantificar el dafio ambiental, para construir nexos de
causalidad, para definir limites en el ejercicio de los derechos, etc.
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simplemente es claro que esas mismas dificultades existen desde la perspectiva de la
Naturaleza como sujeto de derechos, solo que engrosadas y acrecentadas por la debilidad
juridica de la ficcién en cuanto a su instrumentalizacidn.

Asi que la apuesta esta en tratar de desarrollar de la mejor manera los instrumentos que
ofrece el derecho y maximizar la posibilidad de expresion de los derechos y deberes del
Hombre en su relacionamiento con la Naturaleza.
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